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INTRODUZIONE 


Poche parole d’ introduzione io reputo opportuno di far pre- 
cedere a questo qualsiasi lavoro, non già per dimostrarne la 
importanza, o magnificarne le difficoltà col ricorrere al solito 
prontuario delle frasi comuni; bensì per aprire ingenuamente 
r animo mio al benevolo lettore sullo scopo che mi ha mc»so 
a scriverlo : di tutl* altro ne lascio giudice lui solo. 

Mandato dal nostro regio Governo nella dotta Germania a 
perfezionare gli studi di Diritto Romano, e tenuto di spedire 
al Ministero di pubblica istruzione un lavoro rimesso alla mia 
libera scelta, fra i molteplici subbietti intorno ai quali avrei 
potuto raccogliere il mio studio, quello sembrommi più proprio 
ed acconcio alla condizione dei nostri studi in Italia, che ab- 
braccia il romano procedimento civile. Se mi fossi proposto di 
scrivere pei dotti avrei forse fatta cadere la mia scelta sovra 
un punto solo di diritto, elaborata una monografia con tutto 
il corredo di erudizione che la letteratura giuridica, special- 
mente tedesca, appresta, con tutte le sottigliezze di ricerche e 
di questioni che talora, senza mettervisi apposta, occorrono nello 
scrivere; ma io non potea presumer tanto, e se pure ne avessi 
avuto il pensiero, me ne avrebbe subito tirato indietro la consi- 
derazione che in Italia oggidì bisogna lavorare perla gioventù e 
per la sola gioventù, onde educarla allo studio jiositivo, severo, 
di quelle discipline alle quali si dedica, distrarla dalla via 
delle fantasmagorie, dall’amore delle declamazioni, da quegli 
edifizi campati in aria che si fabbricano e si distruggono a 
ogni momento senza sforzo veruno. Questo pensiero, eh' è stato 
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il primo in me e che mi dà lena negli studi, mi ha determi- 
nato a scrivere sulla romana procedura, e di offrire ai miei 
colleglli il prodotto di questi studi. 

Fin oggi, dalla maggior parte della gioventù e forse dagli 
insegnanti ancora, si è ritenuto c si ritiene, che una leggiera 
conoscenza del diritto romano basti a completare il corso degli 
studi universitari, e per dimenticarsene tosto che con una tin- 
tura di procedura civile si è capaci di salire per le scale dei 
tribunali. 11 diritto romano si apprende come un di più: poche 
deilnizioni, pochi principi, pochissime conseguenze sono baste- 
voli, tutto il resto sarebbe teiiipo rubato a studi più severi. 
Siffatto modo di vedere e d’insegnare è in massima parte giu- 
stificato dalle condizioni in che l’ Italia, rispetto al progresso 
scientifico generale era tenuta per colpa dei caduti governi, 
dal metodo d'insegnamento nelle Università, secondo il quale 
la gioventù segregavasi da tutte le tradizioni del passato, da 
tutto ciò che fosse stato elemento storico; onde esercitarla nella 
palestra d’ Inutili discettazioni mancanti di base, incapaci a 
spingere innanzi d’un sol passo la scienza. In tal guisa, quale 
significato acquistar potea il diritto romano nelle menti gio- 
vanili, già da per se stesse preoccupate delle gravi diflicoltà 
della lìngua latina, malamente avviate, e circoscritte il più 
delle volte a un libro d’ Istituzioni elaborato in latino o da 
questo tradotto, colle semplici nozioni del diritto giustinianeo 
sostegno unico all’ immenso e imponente edilìzio della romana 
giurisprudenza ? À qual interesse ispirarsi potea la gioventù, 
quando i lunghi secoli nei quali presero a germogliare e a 
svolgersi i semi della giurisprudenza, e di cui nei libri giustinia- 
nei non si trovano che mal raccolti frutti; quando i lunghi se- 
coli della romana attività, della vita politica e civile della re- 
pubblica e dell'impero, chiusi erano alle sue investigazioni ? 
11 diritto romano, pur troppo, sterile, noioso esser dovea, con- 
siderato in un totale isolamento, e nou qual parte integrante 
della vita del popolo romano, non quale espressione della sua 
coscienza giurìdica; studiato astrattamente, senza conoscerne 
l’origiue, lo sviluppo, anche la caduta, in rapporto all’origine, al 
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progresso, alla decadenza del popolo che lo produsse. Senza il 
fondamento storico impossibile era di apprezzare 1* edifizio giu- 
rìdico, impossibile solo il conoscerlo. 

Con queste condizioni di studi ognun vede quanto neces- 
sario sia un cangiamento d’ indirizzo per mettere nel giusto 
cammino la gioventù e indurla una volta nella convinzione 
che fa d’uopo attendere al diritto romano come a fondamento, 
di tutte le discipline giuridiche ; aprirle il campo alle ricerche 
storiche e andar costruendo su queste l' edilizio giuridico dai 
tempi più antichi giù giù Ano a noi. Allora si potrà giudi- 
care il pregio di questi studi, senza il perìcolo di vedersi com- 
raiserato con un sorrìso di compassione da quanti, con un sa- 
porito imaginare, si ficcan dentro nello questioni sociali e scuo- 
tonsi nei nervi all’idea di studi sull’ antichità, per non sob- 
barcarsi forse ailtf fatica e non stentare a comporre un sol 
rigo ad ora, quando migliaia scriver se ne potrebbero altri- 
menti. 

A questo scopo, per quanto le forze, il tempo e lo studio 
me l’abbian consentito, ho messo mano al romano procedimento 
civile, siccome quello che tutto si ediQca sopra elementi sto- 
rici e che rivelasi in ogni istituto giuridico, per quel modo 
di contemplarsi dagli antichi glurecousulli il diritto dal lato 
della sua efficacia innanzi al magistrato. Ho preso a lavorare 
intorno a questo subbietto , perchè il meno conosciuto dalla 
nostra gioventù, quando tener dee il primo luogo, so vuoisi 
con vantaggio addentrare nell’ immenso campo dell’antica giu- 
risprudenza, se vuoisi render ragione d’ innumerevoli questioni 
che nel diritto giustinianeo occorrono. Insolubili senza la co- 
noscenza del procedimento. È nel procedimento appunto che 
con passi misurati e sempre progressivi puossi tener dietro 
allo sviluppo dell’attività giuridica dei romani; è dal procedi- 
mento che si apprende il modo come trattare i singoli isti- 
tuti, è in esso che s’intreccia la storia della romana costitu- 
zione e molta parte della storia del diritto. La necessità di 
una riforma con indirizzo storico negli studi del diritto ro- 
mano in Italia, e il trovare radunali nello .studio .sulla pro- 
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cedura quasi tutti gli elementi necessari per questo indirioo, 
ecco in breve la ragione onde ho eletto a trattare il presente 
argomento meglio che ogni altro. Se non vi sono riuscito la 
colpa non è del mio buon volere; spero, se non altro, che 
questo lavoro, per quanto povero e imperfetto, ecciterà lo spi- 
rito e r amore della nostra gioventù per questi studi ; ecci- 
terà queir emulazione , quell’ interesse , quella pazienza che 
tanto distingue la gioventù tedesca, e che ha formato la grande 
scuola germanica. 

Sento spesso ripetermi, che bisogna lasciare ai tedeschi e 
che non si fanno per noi questi studi : pregiudizio fatale, che 
qualora pigliasse piede in tutte le altre branche del sapere 
produrrebbe il totale nostro decadimento. No, non si abban- 
dona ai tedeschi, ciò che fu patrimonio italiano; ciò che fondò 
le nostre prime scuole e lo splendore delle nostre università: 
il diritto romano ebbe culla in Italia, e qui dee rivendicarsene 
la cultura. 

Bisogna piuttosto combattere il pregiudizio e acquistare il 
convincimento che l’ingegno italiano a nessuno sta dietro; ma 
non fermarsi a questa sterile convinzione, congiungerla bensì 
alla tenacità del volere, all’amore del lavoro, agli studi pa- 
zienti di quanto il mondo letterato produce ; bisogna che si 
produca, ma dietro il risultato d^li ultimi prodotti della scien- 
za, che costituiscono il capitale scientifico. Allora quando le 
velleità per un passato che più non esiste cesseranno; quando 
r orgoglio di possedere gloriosi antenati cederà il posto al bi- 
sogno di dover anche noi esser gloriosi, onde venire in rino- 
manza all’estero; quando finiremo di ripetere sempre un nome 
che fu grande, qualunque esso siasi, e su quanto edificar sem- 
pre , allora riusciremo a qualcosa di buono. Bisogna dimen- 
ticare i nomi, come la Germania dimentica il suo Savigny, il 
suo Puchta, comincia a dimenticare il suo Wangerow e dimen- 
ticherà domani il suo immortale Mommsen: onoriamo la me- 
moria dei nostri grandi, raccogliamone 1’ ultima parola, bene- 
diaraoli; ma pensiamo a far da noi senza di loro, quantunque 
alla luce dairultima scintilla del loro genio. La scienza non c 
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d’un uomo, nè di un tempo; onoriamo gli uomini, ma seguiamo 
il progresso dei tempi; e quando all' ozio dei caffè proporremo 
il silenzio e le meditazioni del gabinetto, allora più non di- 
remo di abbandonare ai tedeschi questi studi; penseremo al- 
lora di ricorrere alla nuova scuola italiana, di chiamare di 
bel nuovo nelle nostre università gli stranieri, e col fascino 
della scienza acquistare il prestigio politico , assicurare alla 
patria nostra un glorioso avvenire. 

Giuskpfb Cugino. 
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GIURISDIZIONE, NAGISTRATURA, FORO COMPETENTE 


CAPO I. 

Tutela dei diritti. 


Della natura umana, fondamento essenziale di tutti i diritti, prò* 
mana per necessità la tutela e difesa dei medesimi. L’uomo, in 
virtù del liliero volere e della libera attività, non potrebbe sul 
mondo esteriore raffermare la sua signoria, se con un atto intimo 
della coscienza non possedesse se stesso e di fronte all’ intiera 
creazione e ai suoi simili non spiegasse il dominio sulla propria 
personalità. Per tanto si ha diritto e si è subbietto di diritto per 
quanto si è persona, e questa si manifesta sempre la’ddove trovasi 
la possibilità dell’esistenza di un diritto. Sicché mancando questo 
originario e assoluto possesso, stupendamente dal Vico appellato 
humaiiae naturae proprietà», assurdo sarebbe il volere per un mo- 
mento solo imaginare l’esistenza di un diritto. 

Questa proprietà originaria trae seco il concetto della sua di- 
fesa da qualsiasi violazione, da qualunque attacco che potesse le- 
dere , scemare , o menomamento impedire la sua assoluta affer- 
mazione. Qualora l’ uomo non esplicasse di fronte all'ostacolo la 
sua attività reagente, meno verrebbe al primo dovere che lo lega, 
a se stesso, e la sua personalità o sarebbe da lui stesso niegata, 
0 più non si troverebbe in suo potere, bensì in aliena potestate e 
in dominio alieno. Il diritto dunque della propria personalità e il 
dominio assoluto su di essa genera il diritto e il dovere insieme 
della difesa. 

Però, se l'umana libertà internamente si esplica nell’affermazione 
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(Iella personalità, svolge esternamenle la sua forza sopra a tutta 
quella parte di mondo eh' è capace a sottomettervisi ; e nel mo- 
mento che l'atto del volere si esterna nel libero operare in forza 
del quale il mondo si assoggetta , salta fuori un novello diritto, 
produzione della libertà e che intanto è diritto in quanto s'im- 
prime e s'individua in esso il carattere della personalità , della 
affermazione che l’umana natura fa di se stessa in rapporto al- 
l'obbietto e al suo scopo ; onde dall’ humanae mturae proprietas 
scaturiscono i rrruni dominia. Da ciò il diritto alla legittima di- 
fesa contro qualunque violazione delle cose appropriate; dapoichè 
ò l'identica umana personalità esplicantesi nel mondo esteriore, 
che viene tutelata dagli attacchi arbitrari contro i diritti sulle 
cose. 

L' incircoscritta attività dell’ umano volere si limita delle volte 
di rimpetto e a vantaggio di un'altra libertà, e spontaneamente 
imponesi degli oneri consistenti o in un fare , preso nel suo si- 
gnificalo amplissimo, o nell’ astenersi dal fare, a condizione che 
questo assoggettamento sia dall’altra parte compensalo con altret- 
tante di estensione della libertà medesima sull’ attività libera a 
cui favore si è limitala. Con questo legame, siccome slringesi un 
rapporto di diritto, cosi si rannoda il diritto alla difesa. Dapoichè 
la libertà circoscritta, da quel lato in cui gode l’equivalente nella 
estensione della sua attività, ha diritto aU’adempimento dell'altra 
parte obbligata , e se questa vi si sottrae , quella in virtù della 
sua personalità, che condizionatamente s'è limitata, può in via 
di coercizione pretendere l’ eseguimento, e questo costituisce per 
l'appunto la difesa : il rifiuto è violazione , il costringimento è 
difesa. 

Il diritto di tutela e di difesa è dal Vico definito per la < libertas 
tuendi per vim se et sua , sive naturale imperium cum homine 
nalum quo quis ìniustum aggrcssorem ob sui suarumque rerum 
tulelam occidit, si aliler lueri nequil (1). > Offesa e difesa sono i 
due termini esprimenti, I’ uno la forza e l’attività umana deordi- 
nantesi contro il diritto in forma di aggressione e di violazione, 
l'altro la forza e l’attivilà umana reagente contro la violazione e 
ricostituente il diritto offeso (2). Laonde è la difesa una forza, 

(Il De coslant. Jurispr. iV. 

(2) Defcmlere et oO'endcre inter se aversa sunt , quorum alter signi- 
firat ep.no9u>v t-yitlv , id est incurrere in aliquid et incidere , attcrum 
txTtoèuu itoitTv' id est avertere atque dcpellerc. Geli. Vili, I. 
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forza viva o cosciente che repelle un’altra forza e che dee per 
legge eterna di giustizia vincere sulla medesima. L’ideale della 
sua legilimità si lascia contemplare nei campi estratti del diritto, 
nei principi costitutivi della natura umana, nella coscienza e nella 
volontà universale del diritto obbiettivo, immanente , che si ma- 
nifesta per suhbiettive e transitorie apparizioni; ma nella sua con- 
cretezza non sappiamo nella difesa altro vedere che la forza ma- 
teriale, sia nelle mani dell'individuo, sia nell’organo del volere 
universale che appellasi Stato. 

Al pari clic negli Stati, per manco di un cornuti giudice, si ha 
ricorso alla forza nazionale onde difendere i propri diritti e re- 
spingere l’aggressore; negl’ individui dovette in principio esser 
necessario l’ uso della forza privata per difendere e vendicare le 
proprie ragioni. Kintaoto che non sono impiantate le leggi , che 
coll’ossequio universale ordinano la libertà civile; coi singoli do- 
mini, un dominio eminente che racchiuda i diritti di ogni jcitta- 
dino, colle singole tutele il .sommo impero, che colla legge ar- 
mata difende gl’ individui; linlanto che l'autorità individuale non 
si trasformi in autorità civile (I) , la difesa del diritto non sarà 
che un fatto (ler il quale il portatore si costituisce giudice e vin- 
dice e iniligge coll’attività muscolare una pena al trasgressore. 
Solo dall’ordinamento delle, leggi, dalla politica e civile costitu- 
zione dell’ umano consorzio è lecito il vedere la vis corporis ad 
rim animi translala, e la difesa del diritto convertirsi in un Jus 
sua vindicandi et ulcesrendi in mimo (2), 

Che sia esistito un momento della vita umana in cui l'individuo 
siasi trovato eslege e libero di ogni freno, lasciamo al filosofo di 
discuterlo; basta per noi il sa[iere come le tradizioni più antiche 
e il risultato degli studi storico-etnografici sulla più remota anti- 
chità ci presentano P individuo non quale indipendente unità, si- 
bene qual parte integrante di un tutto organico. Il che presup- 
pone l’esistenza radimentale di uno Stato, di una costituzione, di 
una legge per la quale le volontà singole si fossero piegato alla 
volontà universale, c conseguentemente l’esistenza di una giuris- 
dizione e ili un tribunale conforme alla barbarie dei tempi, alla 
infanzia dei popoli, alle primitive e rozze costumanze. 


(1) Vico, op. cit. VI. 

(2) Lo stcs-so. ibid. 

G. ticr.i.NO — Delhi piuredmu rii iir iiiiinviii. » 
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E questo ordinainenlo ci addimostra oggi la storia nelle antiche 
colonie e nei primi ahilatori dell’ Italia. I riti religiosi, le istitu- 
zioni giuridiche della famiglia, le alleanze, i patti internazionali, 
le pene, la comunione delle feste e delle solennità, si rinvengono 
già alla culla di quella gente che si raccolse poscia per dare ori- 
gine a Roma. 

Pur nondimeno non bisogna di quelle prime istituzioni sociali 
giudicare colla misura e col criterio delle nostre. L’uso della forza 
privala, e almeno il manco di eflicacia nella legge sì fa in quelle 
continuamente sentire. Un’ eco lontana e tradizionale di questa 
forza privata in Roma si trova nell’ essere proclamato scusabile 
ijucgli che avesse ucciso un'omicida e coloro che lo avessero pro- 
tetto (1). E rispetto ai domìni tutto il simbolismo deH'antico di- 
ritto e delle formole solenni ci lasciano argomentare alla difesa 
per autorità privata; ci valga ad esempio la manuum cotmertio per 
la quale dapprima i contendenti dovettero in realtà venire ad un 
materiale combattimento, giudice lasciandone quella forza che in 
mano dello Stato si converte in vis civilis et feshicaria. Sicché, a 
detta del Vico, le prime leggi che governarono i diritti a Roma 
furono altrettante imitazioni della forza privata, favole e finzioni 
della violenza, le quali conducono di leggieri a dedurre la realtà {‘i). 
L’uso perù di questa forza ìndìviduple non dovette lungamente 
perdurare a Roma : le leggi per le quali un popolo si ordina in 
vera società di diritto e dì utilità comune, c per le quali cresce 
su compatto in un tutto organico, furono di buonora sancite; l’e- 
ijua amministrazione sì conferì dal popolo ad un individuo reso 
venerabile per le insegne dell’ imparo e che alla sua volta crea 
la forza pubblica la (piale diventa forza della legge (;i). In virtù 
di questa lo Stato sottentra all’individuo; e l’energia spie- 
gata dalla romana nascente autorità neU’ìstniire un giudizio e 


(1) tlmiiolo, secondo Livio non riteneva il He Tazio, tniuria coetum, 
I. i6. 

(i) Ile lino univ. iur. princ. tìi. 

(3) Hebus divinis rite perpetratis; vocataque ad ennsilium moltitudine 
qiiae coale-scere in popoli nnins corpus nulla re praeter legibiui poterai, 
iHnmulus) jura dedii, quae ila sancla generi liominum agresti fore ra- 
tus, si se ipsuni venerabilem insignibu» imperii fccisset, ciim celerò ha- 
bitu se augusliorem , lum maxime lictoribus duodecini sumplis fueii. 
Liv. I, S. 
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nel condannare al capo gli uccisori dei legali ili Laurento e 
del Re Tazio (1), consacra solennemente l’abolizione ilella forza 
privala e la signoria dello Stato. 

Xiilla noi di certo sappiamo intorno alle pene in quei tempi 
favolosi ed oscuri minacciale e inflitte a colore che si rendevano 
da se giustizia, nulla dell' ordine processuale dei giudizi civili e 
criminali, ben conosciamo che il potere supremo coslituivasi giu- 
dice dei delitti di un cittadino , dei suoi diritti , della sua pro- 
prietà, che ogni vigore spiegava nel derimere le controversie an- 
che tra parenti, rendendosi cosi superiore aU'autoriià domestica (2) 
e che le solennità del giudizio non mancavano anche contro co- 
loro che alla patria benemeriti si macchiavano con delitti di san- 
gue (3). 

Propostomi di svolgere il sistema del civile procedimento nel 
diritto roma no, mi passerò di lutto quanto si i iferìscc alla cri- 
minale procedura, si perchè I’ ampiezza ilell’ argomento sarebbe 
alle mie forze superiore, e sì perchè non potrebbero i due or- 
dini chiaramente trattarsi se non l'uno dall'altro disgiunto. 

Per quel che si attiene al diritto civile una lunga serie di 
disposizioni troviamo nella compilazione giustinianea, per le quali 
è vietato agli aventi diritto di farsi giustizia da se e si commi- 
nano delle pene ai trasgressori. 1 mezzi a far valere le proprie 

(1) Plut. Romul. *3. *4. 

(2) Tarquino il superbo ai congiurati raccolti net bosco Ferentino 
addusse per iscusa del suo ritardo al convegno: • disceptatorem se sum- 
ptum inter ptUrem et filium, cura reconciliandi eos in gratiam mora- 
tum esse; alla quale scusa uno dei cospiratori rispose; nullam brevio- 
rem esse cognitionem inter patrem et filium , parcisque transigi verbis 
posse; ni pareat patri habilurum infortunium e.sse.- Liv. I, SO. Se lo stalo 
non era superiore all' autorità domestica, perchè si ricorre al re per 
decidere di una controversia fra padre e figlio ? ft il padre che ricorre 
per inohedjenza del figlio; se quegli si sentiva il potere non l'avrebbe 
esercitato indipendentemente dell'autorità sovrana? Che si tratti anche 
di conciliazione e non di giudizio, quantunque la voce cognitio additi 
a quest'ultimo, è supponibile che il padre cerchi conciliazione quand'e- 
gli gode di un potere assoluto sul figlio, quand' egli può convocare il 
tribunale di famiglia ? una transazione presuppone manco di autorità 
di una parte , diritto dell' altra , diritto dello stalo a comporla e in 
caso opposto a giudic.are. 

C3) Liv. I, S6. 
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ragioni esser devono legali, conformi airarmonia dello stalo, nel 
(|iiale la Idierlà individuale cospira al rispetto di tutte le altre 
libertà , al nianleniinento dell’ ordine, all’ attuazione della iKm 
commtinio. Qualora la libertà offesa tentasse di reagire e di ri- 
vendicare da se stessa contro I’ offensore il diritto leso , a vece 
(li raffermare l’ imperio generale del diritto, rappresentalo e at- 
tuato dalla i}ubblica autorità, lo violerebbe, non che offenderebbe 
le singole liberUi, le quali, cospiranti all’ordine generale, delibono 
esigerne il mantenimento. Quindi nella stesa dei diritti civili co- 
lui che violenterebbe il suo debitore decadrebbe dal suo diritto, 
perderelbe il dominio della cosa quando ne cacciasse l’estraneo 
possessore e sarebbe tenuto alla restituzione non solo, ma al va- 
lore estimalo dalla cosa qualora non ne fosse egli il padrone (1). 

Questa è la legislazione dei tempi deH’impero; nella repubblica 
dovette il magistrato col suo Editto potentemente concorrere a 
infrenare l’arbilrio individuale e massime per via degl’interdetti. 

Le eccezioni non mancavano al principio generale che vietava 
l’uso della propria autorità nella tutela dei diritti :• vimviripel- 
lere licei », scrive Cassio, « idque ius natura; compai'atur» (2), prin- 
cipio antichissimo proclamato dalla ragiono naturale c insegnato 
dai fìloson. Ulpiano ne legitima l’impiego coH'assegnarne le con- 
dizioni: • eum qui armis venit possumus armis repellere, sed hoc 
confestim non ex iuleìrallo, dummodo sriamus non solum resi- 
stere permissum ne deiiciatur, sed ctsi deiectus quis fuerit eun- 
dem diicere non ex internino sed ex continenti » (l\). Ed anche 
senza l’uso della violenza era permesso il farsi da so ragione 
nella fuga del debitore che seco portava il danaro col (piale 
adempiere dovea ai suoi impegni, nel diritto di ritenzione, ecc. 
Concedendo cii'i la legge si arma di tutto il suo rigore purché 
non si trascenda all’abuso e non si deludano le sue prescrizioni. 

Se vietato è all’individuo d’adoprare la forza privala pel patro- 
cinio dei suoi diritti, uopo è che siano falli ordinatamente volere 
dall’ autorità dello Stato. Come il concetto dello Stato tutore e 
giudice dei diritti siasi attualo nel mondo romano sarà materia 
dei seguenti studi. 

(t) L. 12 S 2 II. ipiod vi nit'l. raus. IV. 2. !.. 7. D. ad leg. Jul. de rr. piv. 
XLVIII, 7. L. 7 (^ mule vi Vili. 4. S 6, In.il. de interdici. IV, 15. 

(2) !.. I. i 27. U. de cr. et num. XLIII. 16. 
f3) L. 3. S a. 1). Cod. — a. 
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CAPO II. 
luris dictio 

l,a separazione del potere aramiiiistralivo dal giudiziario, rallon- 
tanamenlo di ogni ingerenza dello Stato nell' ordine dei giudizi 
ebbe luogo troppo tardi a Honia. Fin a giungere ai primi tempi 
dell impero, il supremo rappresentante dello Stato era parimente 
giudice supremo e con ugual potestà disponeva cosi degli alTari 
amministrativi come per quelli della giustizia; è ai rescritti dei 
Principi e al lungo lavorio della giurisprudenza che si deve il 
discentramento dei due poteri nel loro concetto e nella loro at- 
tuazione. 

A questo pieno e supremo potere giudiziario (jiotexlaii) si col- 
legavano l’imperium (I), la iarisdictio (2), e alcuni personali e 
speciali unici, appartenenti al magistrato, non già in forza della 
sua magistratura, sibene in virtù di una legge , di un Senato 
consulto, di un decreto del Principe (3). 

L’»mper»M»i esprime la pienezza del potere, è il diritto armato 
per il quale s’ impone il rispetto ai diritti pubblici e privati, si 
tutelano contro i perturbatori delPordine sociale gl'interessi dello 
Stato e del cittadino coll'uso dei mezzi coercitivi. La iuris dictio, 
secondo anche suona il suo signilìcato, si rapporta all’ammini- 
strazione della giustizia civile volontaria o contenziosa che sia, 
sicché consiste in decMis iiiterponendis , duudicmidis(iue camis, e 
si manifesta sotto le tre forme del do, dico, iiddicn (4). Dall'im- 

(1) L. 213, V. de verh. sigio !.. 15. Cic. de leg. Ili, 3. 

(2) LI.. 3, 4, D. de iuri.sd. il. I. LL. 2. 7, i 2, II. de olfie. prue. I, 10. 

(3) !.. 6, S J. D. de tut. XXVI, I. 

(4) Nel seguente modo il nostro Vico espone il concetto c il contenuto 
delfimpernoB: • .sinniimm impcrinin est ius cogendi anim.vdvertendiqne 
eti.Tm gladio in noxios cives idiam domi iudiciis in exteros in iiira foris 
bello (de uno uiiiv. iur. princ. 108).- Sicché • a surnmo imperio perveniunt 
leges, magistratus, iudicia, arma, cives. arces, praesidia, et bella ac foe- 
dera. Alque haec est omnis publici iuris materia (Ibid. ItOj. • Rispetto 
alla giuri.sdizionc di.slinguc egli tra il ius Jicere e il lus dirlnm, onde i 
due termini iurisdilio, e iurisditlio. «Iuris civilis auctoritas, co.si egli. 
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pero disposalo alla giurisdizione scaturisce l’ imperium inixtum, 
per distinguersi dal inerum imperium, ch’è il potere arbitrario e 
intrasraissibile per 1’ esercizio della giustizia criminale ( 1 ). 

La giurisdizione si suole ordinariamente distinguere in volonta- 
ria e contenziosa: esercitata la prima inter volentes, ha per og- 
getto la solennità di taluni atti, i quali invalidi sarebbero senza 
il suo intervento, non havvi contestazione, non vera delinizione 
di diritto, non sentenza, viene appellata nelle fonti actio (2) 
e per l'ordinano si riferisce alla in iure cessio , all’ adoptio, alla 
matiumissio per vindictam, aWemancipatio (3^ : spiega la seconda 
inter molentes la sua efficacia, e abbraccia l'intero cammino pro- 
cessuale tra coloro che contendono sopra un diritto. A dilTerenza 
della prima che segue il magistrato fuori del territorio di sua 
giurisdizione e che riferir si può ad atti concernenti grinteressì 
di lui (ì); essa viene di necessiui esercitata in un determinato 


duas liabct partes quaruni altera quando Decesse est iudiciis mostrare 
receutibus abdita rei iurùditio eleganter dici potest , estque dominiu ni 
quud potestas civilis habet iuris mere civilis ; quod cum dictat altera 
auctoritatis pars est. atquc iurisdictio appellatur, sive sumina potestas 
id dictet, sive eius imperio submissa ■ (Ibid. ii6). E secondo questo con- 
cetto definendo egli la giurisdizione dice; • iuri$diclio est formula quam 
sive scriptu, sive edicto; ordo vel tiex animo iuris condendi emittit, quod 
proprie et iiu edere... , vel est formula aut scripto aui dicto proposita, 
quae populus uiiiversus aut maior pars eius suffragiis iubel.* (Ibid. 148) 
Il concetlu del Vico è acuto e lilosolico , ma non ba riscontro nelle 
fonti. — In un senso improprio le fonti chiamano iuritdictio l'editto pre- 
torio (L. 9, C. de leg. VI , 37), e Cicerone, il complesso di, tutto ciò 
che avviene in iure (de invent, 11, 19, 88). 

(1) Imperium aut nierum aut mixtum est. Merum est imperium ha- 
bere gladi! potestatem ad animadvertandos facinorosos homines. Mixtum 
est imperium cui cliam iurisdictio inest. L. 3, il. de iurisd. Il, 1. — L. 

I, S I, L). de offic. eius 1. 21. 

(2) Apud magistratus municipales si habent legis actionem. Paul. sent. 

II, 28, 4. 

(3) Cai 11, 24, Vat, frag. 49. L. 4 1). de adopl. I, 7. L. 3, U. de oflic. 
proc. 1. 16. L. 1. 1). de olTic. iurid. I, 21). 

(4) .Magistratus apud quem I egis actio est et emancipare filios suos et 
in adoptionem dare se posse Neratii sententia est. L. 4, U. de adept, 1 
7. — L. 2, l), de offic. praes. i, 18. 
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distretto territoriale (1), ed è ineflìcace pei diritti sia del magi- 
strato, sia di certo ordine di persone a lui congiunte (2). 

La giurisdizione contenziosa può o in tutto o in parte esser 
delegata (mandare iurisdiclionem) e con essa tutte quelle dipen- 
denze e poteri necessari al suo esercizio (3). Sin dai tempi dei 
Re fu in uso a Roma il delegare questo potere (4), il che ascrive 
il giureconsulto Giuliano ad una consuetudine antichissima de- 
gli antenati (5). Nessun pubblico carattere per questo mandato 
si accresce al delegatario, non essendo il diritto, bensì Tcserci- 
zìo che si delega ed egli non suo proprio imperio agii ted prò eo 
ctiius mandatu ius dkit (6). Rispetto ai contendenti nulla s'innova, 
essi restano estranei all’atto, né acquistano nè perdono di valore 
i loro diritti o i mezzi processuali ai quali possono ricorrere. 

Suolsi la iurisdictio ancora distinguere in {iropria e prorogata. 
Questa trova luogo allorché i litiganti sia espressamente, sìa ta- 
citamente, non però per errore (7), consentono di sottoporre la 
lite alla cognizione di un altro magistrato, che altrimenti non sa- 
rebbe competente per ragion di territorio e di materia. .Non per- 
ciò è lecito alle parti di creare il magistrato, questi deesi trovare 
invesiito già di autorità pubblica (8); dietro la comparsa e l'ini- 
ziamento della procedura non più è permesso di dipartirsene (9). 
Si badi a non confondere la prorogazione propriamente detta con 
quella che viene dalla legge e che massime ha luogo nelle do- 
mande riconvenzìonali (10). 


(l) Intra territoriuin ius ilicent iin]>imc non paretur. L. JO de iuri- 
sd. II. i. 

(S) !.. IO, D. iurisd. fit. 

(3) L. i, D. de iurisd. cit, 

(4) .Nam cuin antea profectis domo ro^dbiis ac inox magistratibus ne 
urbe sine imperio fnret in lemput delegabatur qui ius redderet ac sub- 
ditis inederelnr. Tav. VI, 11. 

(Hi L. 5, II. cit. 

(6| L. 3, II. Cod. — L. I. 18. Eod. 

(7) I.. i, II. de ilid. et ubi quisq. V. I. 

iS) L. 3, C. de iurisd. oinn. ind. Ili, 13. 

(9) L. 30, D, de ind. et ubi quisq. V. I. 

(10) Non bisogna confondere il magistrale) delegato cui index dalus 
quegli puO nominar questi. Oic. in Coecin. IH, L. li. 5 I, l). de iud. V. 1. 
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potere giurisdizionale nei diversi periodi e nei molteplici can- 
giamenti di costituzione e di forme nello Stato romano ? A que- 
sta domanda uopo fa rispondere coH'esposizione storica della ro- 
mana magistratura nei suoi rapporti colla costituzione dello Stato. 
Nop puossi irasandare questo cenno senza lasciare un vuoto nello 
studio speciale del procedimento. 

§ •• 


ki><x;a Olii hi; 

Homa, lin dal suo nascere, allorché città e territorio estende- 
vansi appena sulla superfìcie di poche miglia quadrate e la po- 
polazione ascendeva da dieci a ventimila tra pastori e contadini, 
olire una costituzione compiuta pei rapporti politici c civili di 
quei tempi ; inesplicabile qualora se ne consideri la fondazione 
come il risultalo di uomini senza tradizioni, senza leggi, senza 
costumi ; logica quando quei primi abitatoli più che individui sel- 
vaggi, furono famiglie congiunte per lingua, per tradizione, per 
culto. Non tocca a noi d'entrare a investigare le origini di quella 
città, le costumanze, Tindole, il carattere di quella gente primi- 
tiva. Abbastanza luce lo storico e il filologo bau saputo giltare 
su quell’epuca favolosa, e noi ne raccogliamo l’ ultima parola |ier 
la quale, più che all’ incontro di diverse razze, con ogni verosi- 
miglianza l’origine di Koroa è attribuita alla sola razza latina, e 
questa altro non essere che razza indo-germanica, sorella non fi- 
glia della greca, venuta per terra non per mare in Italia (1). 

Stato e famiglia in Homa si costruiscono sopra identico fonda- 
mento,' unità e indivisibilità di potere nelle mani del padre e del 
Re, perpetuità della rappresentanza, irresponsabilità dell’uno e 

il) Moaji'.E.v. rom. Ge.silnchtt . 1 , i, :i, 4 
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deH’altro; primo e solo il padre nella famiglia, primo e solo il Re 
nello Slato; il pater familias tutela la dignità, gl’inieressi, la giu- 
stizia dei suoi amministrali assistito talora da un consiglio di pros- 
simi parenti, il Bex tutela la dignità, gl’ interessi, la giustizia dello 
Stalo assistilo da un collegio di patrizi. L’ impero e la giurisdi- 
zione non sono che attribuii della potestà regia. Il Re può cir- 
condarsi di un Senato, creare delle commissioni pei diversi rami 
di amministrazione e di culto, per l’inquisizione dei crimini, per 
l’ordinamento delle milizie; egli può ad altri allìdare il comando 
dell’esercito, delegare l’aulorilà della- giu.stizia in quella misura 
e per quel tempo che meglio gli aggrada; e con lutto ciò egli 
solo l’unico organo dello Stalo, l’unico comandante dell’armata, 
l’unico giudice nelle controversie tra i cittadini (1). Nondimeno 
siccome l’ autorità regia è superiore a quella del pater familias, 
e talune controversie debhono da costui portarsi innanzi al So- 
vrano, cosi lo Stato è superiore al Re e l’assolutezza dei suoi po- 
teri non impedisce che per una legge fondamentale, nell’ordine 
della giustizia nomini dei magistrali che con giurisdizione pro- 
pria conoscano di taluni delitti ^‘2). 

(i) Lo stesso I, .’> pag. Ot'C7, ediz. quinta. Uiind ad magistratus atti- 
net initio civitatis huius ronstat reges oinnem potestatein liabuisse. L. S, 
$ t4, D. de orig. iiir. I. i. .NihiI e.st tain reale quarii explanationem ae- 
quitatis in qua iuris erat interpretatio; quod ius privati solebant petere 
a regibus ob easqne can.sa.s, agri, arvi et orbusii, et pascui lati atque 
arborea definiebaninr, qui essent regii, qui colerenlurque sine regum o- 
pera et labore, ut eoa nulla privati negotii cura a populorum rebus ab- 
duceret; nec vero quisquam privatus erat diaceptator aut arbiter litis, 
aed omnia conficiel)antur iudicii.s regii». Cic. de Rep. V, J. 

(S) Studiando con qualche interesse questa parte nscuriaaima della 
potesti dei giudizi nel primo periodo di Roma, ci siamo incontrati in 
nna dilTicoltà messaci innanzi da un passo di Livio. Nel lib. I , ts, 
tratta lo storico romano del solenne giudizio contro Orazio vincitore 
dei Coriaz) e uccisore della sua sorella; egli dice, che il delinquente fa 
raptus in tus ad regem : costui in un'affare tanto spinoso, per non es- 
ser giudice, decemoiros inguil, qui Horalium perduellanem iudicenl sb- 
CUNDUM LEGEM FACio. lex horrodi carminis erat ; micuviRi pbrouellio- 
NEM itiDiCE.NT SÌ o DUCMviRis prorocaveril, provocationem certato ti oin- 
cant, caput obnubilo, infelici arbore retto luipendito. Mac lece duumviri 
CREATI SDNT , qui te obtolrere non rebantur ea lege ne mnoxium qui- 
G. Guci.vo — Della procedura civile romana, 3 
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Sotto i re troviamo i Praefectus urbi, proposti al governo della 
città e all' amministrazione della giustizia, sostenere tutta la di> 


dem pone cum contemnauent. Tum alter ex hit; Publi Horati, libi per- 
dueltionem iudico , inquit. Tum Horaliut auetore Tulio clemente ligb 
interprete provoco inquit , ita de provocalione certatum ad populum. 
Qualora il re solo avesse il diritto e il dovere insieme di giudicare 
come spiegasi l’esistenza di una legge (carmeni che attribuiva ai decem- 
viri indipendentemente da qualsiasi delegazione il potere di giudicare 
nei crimini di perduellione* decemviri iudicent, le parole sono impera- 
tive. Che il Re crea il magistrato è ben naturale, in tutti i governi il 
magistrato è proposto dal potere supremo dello SJato; ma esercita indi- 
pendentemente da lui le sue funzioni, non è un rinvio per delegazione, 
ma un diritto giurisdizionale quello di condannare o assolvere un col- 
pevole. I Duumviri , una volta creati esercitano la giurisdizione ipto 
iure e in forza della legge fondamentale (carmen), o questa giurisdi- 
zione è una emanazione, una delegazione del potere assoluto sovrano* 
È il re che giudica per organo dei duumviri, o sono questi che giudi- 
cano da se in virtù della legge* Non si pone in dubbio che il re era in 
diritto di giudicare Orazio , questi fu tradotto direttamente innanzi a 
lui, il potere assoluto glielo accordava; ma una volta ch’egli crea i duum- 
viri, sembraci che questi esercitano il loro potere per legge non per de- 
legazione. E tanto più stiamo fermi in quest’opinione per quanto altri- 
menti non sapremmo comprendere come Tulio polca creare i duumviri 
senza una legge fondamentale, mentre Dionigi di Alicarnasso ci fa sa- 
pere che il re, per disposizione di Romolo, polea commettere le cause 
più lievi alla cognizione di un senatore, le più gravi dovea sempre 
egli giudicarle (X. i). Laonde, pare che pei delitti di perduellione al- 
meno, i giudici esercitavano una giurisdizione distinta dalla regia in 
virtù della legge. — Ordinariamente si ritiene che non fosse stato lecito 
di provocare al popolo dalla sentenza dei re, e per questo avere Tulio 
nominati i duumviri, onde far godere ad Orazio il beneficio della pro- 
vocazione che accordavasi e rifiutavasi da lui. Quest’ opinione che pure 
ha l’appoggio dall’autoriU di antichi scrittori e che Pomponio favori- 
sce (L. S. S tù; D. de orig. iur. I, S) non ci sembra la giusta e ciò sul- 
l’autorità di Cicerone, che scrive: provocationem autem a Regibus fuisse 
dederant pontificii libri , significant nostri etiam augurales, itemque ab 
omni iudicio poenaque provocari licere indicant XII Tabulae complu- 
ribus legibus (de Leg. Il, 3i). Il Mommsen altra limitazione al potere re- 
gio non assegna fuori del freno morale, non altra responsabilità quindi 
che quella innanzi agli Dei e allo sdegno popolare, che ritenutosi sciolto 
dal giuramento avrebbe fatta da se giustizia. Quanto abbiam discorso 
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gtìilà regìa quando il capo dello Slato era costrello ad allonta- 
narsi per comandare in campo l’esercito; troviamo i tribuni mi- 
litum et celerum; però non si rinviene il carattere di un magi- 
strato secondo il senso che si attribuisce oggi alla parola, bensì, 
giusta il detto del Mommsen, altrettanti commissari regi. La po- 
testà esecutiva non va dalla giudiziaria distinta, e il potere regio 
assorbe nel suo assolutismo la somma di tutti gli uffici. 

A Servio Tullio si ascrive da taluni lo aver fra gli altri capi 
della sua importante riforma quello ancora introdotto della distin- 
zione tra potere esecutivo e giudiziario, e 1’ aver nei giudizi ci- 
vili smembrata la sua autorità coiralfidarne a privali giudici l’am- 
miuistruzione (1). Nè manca chi sostiene, che in questo periodo 
giudici in tutte le cause privale fossero stati i Pontefici: la quale 
opinione, priva d’altronde di base, non potrebbe al massimo aver 


ìiella presenta nota convince dell' opposto: dovea esserci in Roma una 
legge fondamentale che avesse imposto al potere regio un' ordine, una 
limitazione e taluhe solennità nell'esercizio dell' tmperiium, e questa 
légge trovavasi forse nella raccolta dei libri pontifici col titolo di lex 
regia. Non bisogna fino alle ultime conseguenze protrarre il concetto e 
il parallelo della irresponsabilità del padre nelle famiglie, coH’irrcspon- 
sabililà del re nello stato. Nella famiglia ordinata tutta sopra elementi 
morali facile è il concepire una mera responsabilità morale ; la legge, 
le prescrizioni giuridiche non invadono il santuario domestico so non 
quando il concetto puro di famiglia comincia a corrompersi, quando 
ban luogo fatti contrari al séntemento della natura; e anche allora si 
lascia dominare innanzi tutto il diritto penale religioso pria del civile. 
Lo troviamo ciò in Roma stesso nelle pene religiose della scomunica e 
dell' esacrazione per il padre che vendeva il figlio ammogliato o espo- 
neva un neonato, per 11 marito che alienava la moglie: questo e.sser 
dovea Un freno potentissimo per il romano che non adorava per ischerno 
i suoi Dei. Ma nello Stato, in uno Stato come Roma, dove il Re non 
può iniutsu populi regnare, dove il popolo regem iubet, patree auetores 
farli, È impossibile il potere senza freni giuridici, senza una costituzione 
sulla quale e secondo la quale il potere si svolga; regnare con semplice 
responsabilità morale non si potrebbe nella magnifica repubblica di 
Platone , molto meno presso un popolo ch'è all' infanzia della sua ci- 
viltà. 

(0 Quest'opinione sostenuta dall'autorità di Dionigi (XI) pecca d'in- 
verosomiglianza so si guardi all' insieme della romana costituzione: 
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altro valore, che quello di riputare nei Pontefici una giurisdizione 
nelle cose sacre in rapporto ai diritti dei privati (1). 

(il Puchta e Ihering vogliono cho a tempo dei re la giiutizia civile 
fosse stata compartita dai jiontefici. Se ciò fosse, molte difficoltà svani- 
rebbero, specialmente se, come si sostiene, pontefici fossero stati i re 
medesimi. Di ciò non trova.si traccia negli aiilichi scrittori, c se molte 
funzioni e ofiicl sacerdotali furono disimpegnati dai re, in modo ve- 
runo risulta che fossero stali essi i pontefici. Ci viene per l'opposto in- 
segnato che i pontefici erano da loro nominati, cosi p. e. Livio : « Pon- 
tificem deinde Numa , Uarciiim, Marci lilium ex palribiis legit, eique 
sacra omnia exseripta , exsignataque altrihuit , quibiis hosliis , quibus 
diebus ad quae tempia sacra fierent,... Celerà quoque omnia publica 
privataque sacra pontificis scitis suhiecit, ut ossei quo consullum plebis 
venirci, ne quid divini iuris negligendo palrios ritus peregrinosqne ad- 
sciscendo lurharetur (I. iO).- Pomponio fa menzione espressa di un col- 
legio di pontefici ai quali erano commesse rinterpretazione del diritto 
e le azioni: • omnium lainen horum et interpretandi scienlia et actiones 
apud collegium pontificum crani , ex quibus constituebaiur quis quoque 
anno praeetstl prUatis et fere populus annis prope centuui hac consue- 
tudine usua est. (L. *, S 6, D. de orig. iiir. 1, 2). • Da queste parole del 
giureconsulto s'é voluto argomentare che la giurisdizione nelle contese 
tra privati si fosse trovata in mano dei pontefici ; ma contro ragione, 
se per un momento solo si riguardi all' ordine dell' intiero frammento. 

Dal principio al % 13 il giureconsulto tratta dell'origine del diritto; dal 
j 14 al 34 dei magi.strati che presiedono all'amministrazione del diritto; 
dal 35 alla fine, dei giureconsulti; trovandosi dunque quelle parole nella 
prima parte non possono che riferirsi all' origine del diritto , non già 
alla giurisdizione della quale è discorso nella parte seconda , e in cui 
espressamente è detto : initio... reges omnem potestatem habuisse. Sarà 
dunque il giureconsulto caduto in contradizione con se stesso coll' at- 
tribuire ai pontefici parte della giurisdizione, quando la rivendica tiitia 
ai re l Che se vuoisi esser corrivi di trovare nelle parole : quis quoque 
anno praeesset prieutis, una vera e propria giusisdizione dei pontefici 
negli affari civili; noi da parte nostra osserviamo, che questi affari in 
ogni caso . esser potevano di loro competenza dal lato religioso per 
queir intimo nesso che a principio passava tra il diritto civile e il sacro- 
onde nascevano il ius pontilicium civile. Sicché per questo modo di 
considerare le cose private sotto l'aspetto religioso, ben potessi dai pon- 
tefici in ogni anno nominare quis priro/is proeetsel. A questa induzione 
ci porla l'autorità di Cicerone, di cui riferiamo le parole per quanto 
lunghe possano scmhrarc; • Saepe, inquii. Publii lilius, ex patre audivi . ^ 
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II popolo romano era già stanco dei suoi re e più di lui gli 
nilimaii e il senato che fin dalla morte di Romolo aspirarono al 

pontificetn bonum neminem esse, nisi qui ius civile cognosset, totumne 
quid ita? quid euim ad pontificem, de iure parietum aut aquaram, aut 
ulto omnino nisi eo quod cum religione coniunctum est f Id autem quan- 
tulum est t de sacris credo , de votis de scpulcbris et si quid eiusmodi 
est. Cur igitur haec tanta facimus cum cetera perparva sint, de sacris 
autem , qui locus patet latius haec sit una sententia , ut conserventur 
semper et deinceps familiis prodantur, et ut in lege posui perpetua sint 
sacra? Exposita haec iura pontiflcum auctoritate consecuta sunt , ut 
ne morte patrie familias saerorum memoria occideret iis bssbnt ea ad - 
lUNCTA ad quos bivsdem morte PBCumA VBNBRIT. Hoc URO posito... quReri- 
tur... qui adstringantur sacrisi 11 filosofo oratore seguita a parlare del- 
l'eredità, degli eredi, e in quanti modi puossi sacris adstringi, indi sog- 
giunge: videtnr igitur omnia pendere ex uno ilio quod pontilices: cum 
pecunia sacra coniungi rolunt eidemque liaereditates et eerimonias ad- 
scribendas pufant. (de legib. II. 19, jU).- Ci si conceda di trascrivere 
le belle parole del Mommsen intorno all’ origine, alla competenza e a- 
gli uflic! dei ponterici e che sono per la nostra controversia decisive. 
Die fUnf • BrUckenhauer • (pontiQces) fUhrtcn ihren Namen von dem 
ebenso heiligen wie politisch v^ichliegen Geschàft den Bau und das 
abbrechen der TiberbrUcken zu Icilen. Es waren die rdmischen Inge- 
nieure , die dass Geheimniss der Masse und ZahIen verstanden; woher 
ihnen auch die Pflicbte zukam den Kalender des Staats zu fuhren, dem 
Voicke, Neu-und Vollmond und die Festtage abzurufen und dafUr zu sor- 
gen dass jedes gottesdinstliche wie jede Cericbtshandiung am rechten 
Tage vor sich gehe. Da sie also vor alien andern den Ueherbiiek Uber 
den ganzen Gottesdinst hatten , ging auch wo es ndthig war hei Ehe , 
Testament, und Arrogation an sie die Vorfrage ob das bcabsicbtige Ge- 
scbiirt nichl gegen das gOttliche Rechi irgendwie verstosse , und ging 
von ihnen die Feststellung und Bockantniachung der allgcmeinen exo- 
terischen Sacralvorschriften aus , die tinter den Namen der KGnigsge- 
sàtzt beckant sind. So gewannen sie wenn auch in voller Ausdehnung 
vermUtlich ersi nach Abschaffung des Kdnigsthum die allgemeine Ober- 
aussicht Uber den rdmischen Gottesdinst , und was damit zusammen- 
hingt, und was bingt damit nicht zusammen ? Sie seibst bezeichneten 
als InbegrifT ibres Wissens die Kunde geistlicher und menchlicher Dinge. 
In der That sind die Anfànge der geistlichen und rechtiicben Rechts- 
wisseiiscliaft wie die der Geschichts aufzeichnung aus dem scbosse 
die.ser Geuossenschaft hervorgegangen. Denn wie alle Geschichtssch- 
reibung an den Kalender und das Jahrzeilhuch anknUpft, musse auch 
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potere, lo alTerrarono, v’intesero l’animo e l’avrebbero mantenuto, 
se il popolo alla molteplice servitù e alla tirannide di cento non 
avesse fatto sentire i suoi fremiti e non li avesse rovesciato. Un 
re umanitario , generoso , profonde modificazioni apportò nella 
vita amministrativa, politica, finanziaria dello Stato, si fece capo 
di una nuova costituzione, ebbe forse il magnanimo proposito di 
abdicare alla regìa dignità nelle mani del popolo, ma l’esacrata 
ambizione di Tarquinio lo tuffò nel sangue pria di condurlo ad 
effetto. Il malcontento e i rancori della moltitudine avevano toc- 
cato gli estremi, insoffribile il giogo di un tiranno che comandava 
iniussu popoli, oppressa la condizione dei cittadini incerti dei 
loro diritti, abbietta quella della plebe, che tolta alle armi ia si 
addiceva agli scavi, ai lavori delle strade e degli acquidotti. Oli 
animi siavan sollevati alla ferocia di Tarquinio soprannominato il 
Superbo, il quale niegava sepoltura alle ceneri .del buon re Tulio, 
trucidava i padri partegianti per costui, pronunziava sentenze ca- 
pitali senza l'assistenza di un consiglio, metteva al bando gli o- 
nesti perchè ricchi, non riempiva le lacune lasciate dai senatori 
uccisi per non convocare il Senato , per non avere un censore 
dei suoi atti (1). La schiavitù pesava, il desiderio dell’ uguaglianza 
dei diritti fra tutti gli ordini dei cittadini all’ interno, Tambìziono 
della romana cittadinanza all’ estero , la guerra sorda e sotter- 
ranea mossa dai non possidenti a quelli che possedevano, il bi- 
sogno d’ una amministrazione più equa , di un freno ai supremi 
e assoluti poteri, tutto ciò cospirava colla esacrabile condotta del 
Superbo all’abolizione della dignità regia. Gli elementi eran pre- 
parati, mancava l’uomo e il pretesto, e l'uno e l’altro non tar- 
darono : una matrona romana che si conficca nel petto il pugnale 
per non sopravvivere all' onta infiittale dalla libidine di un Tar- 
<|iiinìo, un uomo il più grande, il più energico per fermezza di 
propositi e per amor di patria che giura di vendicare questa 
morte eroica e innocente: ecco chi spinge il popolo alle armi per 
rivendicare la sua libertà (245). 

di Kunde des Processes und Rechtss&tze, da nach der Einrichtung der 
rdmischen Gerichte in diesen selbst eine Ueberlieferung nicht entstehen 
konnte, in dem Collegium der Pontifìcen traditional werden, das Ober 
Gerichtatage und religiose Rechtsfragen ein Gutachten zu geben allein 
competent war. (Rflin. Geschichte I. 18, pag. 173). 

(i) Liv. 1, 49. 
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§ 2 - 

PERIODO REPUBBLICANO 

Cacciando i Re non mutava Roma la sua costituzione fonda- 
mentale, non ne attaccava T unità. Creò il rex tacrificultu a im- 
pedire che taluni pubblici sacrifizi si disimpegnassero ulterior- 
mente dalle novelle autorità che andava a costituire (1); ma non 
sopprimeva la dignità regale che tutta trasferiva in due capi su- 
premi (2), 


A. Consoli 

Furono i consoli che tolsero in mano tutto l’ imperium. Essi si 
distinsero dai re non per ragione di autorità che fu la stessa, 
bensì per ragion di ■ tempo e per numero; che laddove un solo era 
il re e investito del supremo potere a vita, i consoli furon sempre 
nominati nel numero di due e per solo un anno (3). Il nome loro 
ordinario fu sempre quello di consoli (à) , quantunque abbiano 
avuto ancora quello di pretori e di giudici (5). Ciascuno dei 

(1) Uv. II. a. 

(>; Regio imperio duo sunto praeeundo iudicando, consniendo prae- 
tores, iodiees consules appellamino, militiae summum ius habento. no- 
mini perento, ollis salus popoli suprema lex esto. Cic. de leg. Ili, 3. Re- 
gium genus, regiom nomen, non solum in civitate sed etiam in impe- 
rio esse. Liv. II, a. — Dionys. IV, 73-78. 

(3) Libertatis antem originem inde roagis , quia annunm imperium 
consulare factum est — omnia iura , omnia insigna primi consules te- 
nere. Liv. II, a. 

(S) Gli antichi derivarono la voce Consul da a contulendo come a pnu- 
eundo quella di Praetor, cosi Nonio; • consulum et praetorum proprietas 
quod consulant et proeeant popnlis auctoritate Varronis ostenditur de 
vita popoli rom. L. a. Quod idem dicebantur consules et praetores . 
quod praeerant popolo praetores, quod consulerent senato! consules. • I 
moderni hanno rifiutata questa etimologia , cosi il Mommsen deriva la 
voce da cttm e dall'antico xultre saltare insieme, danzare. 

(5) lodicem enim consulem appellari. Quae refellitur interpretatio quod 
iis temporibus nondum consulem iudicem , sed praetorem appellari 
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consoli, ognuno per se, esercitava piena ed intiera la potestà con- 
solare, senza esser T uno all’altro di limile; che se l’uno mctte- 
vasi a capo dell’ armata, l’altro prendeva l’amministrazione della 
giustizia. Non toglieva ciò che avessero scambievolmente potuto 
l’uno pigliar parie all’ullìcio dell’altro senza collisione di sorta. 
La potestà regia era indivisa: quel che presso i re fu attributo di un 
solo, sotto la repubblica si conservò nella sua unità posata sovra due 
individui. Ad evitare che questa unità si frangesse, olTrendo cosi 
il tristo spettacolo di due liianni, fu vietato che potessero ambìdue 
avere i fasci e la scure simboli del potere (1); quindi i lettori 
consolari li deponevario tutte le volle che in Roma entrava il console 
da giudice non da comandante dell'esercito. Cosi nell’unità dei fasci 
si simboleggiò l’unità del potere, laddove nella dualità degl’in- 
dividui si fondò il principio dualistico nel potere medesimo, onde 
Roma divenne grande e potente. 

Anche viziosamente eletti (i) i consoli non potevano, trascorso 
l’anno del loro ufficio, essere dal loro posto scacciati; volontaria- 
mente doveano rassegnare nelle mani del popolo il potere e va- 
lidi ritenevansi gli atti da loro ulteriormente compiuti. Che se 
una legge mancava la quale avesse costretto il console ad abban- 
donar il potere, pure, ripresa la vita privala, poteva al pari di 
qualsiasi cittadino, esser posto in accusa , condannato anche nel 
capo, si per i delitti da lui commebi durante fuilìcio, come per 
l'usurpazione dei poteri consolari. 

Io non mi estenderò ad esporre le vicende tutte del consolato, 
come dai consoli il potere passi nei decemviri proposti a formu- 
lare la nuova legislazione delle Xll Tavole (300) (3) e quindi 
sia loro di bel nuovo restituito (4) ; come il patriziato sia co- 

mos fuerat. Liv. IH, 85. E Quintiliano ilice, che puossi dubitare an a 
consulendo dicantur consules, an a indicando, nam et hoc consulerc vc- 
teres vocarunt , unde adhuc remanet illud rogat boni consules, id est 
boni iudices. I, 6, 33. 

(I) Et modo cautuin c.sl, ne si ambo fasces habereni, duplicalus ter- 
ror videretur Liv. Il, 1; c Cicerone dico, che la « lex Publirola inslituil 
— ut singulis consulibus alternis inensibus liclorcs praeiront ne plora 
■nsigna essent imperii in libero populo quam in regno fuisset,* de Rep.H,3i. 

(1) Varr. de Ling. Lat. VI. 30. 

f3) Liv. IH, 33. 

(i) Liv. Ili, 54, 53. • 


Digitized by Google 



PAnTE PniHA 


19 


slretio a riconoscere nn console plebeo in virtù di una legge 
(387) (l);come la preponderante plebe giunge a imporre nei comizi 
un secondo console plebeo, di cui la nobiltà fa dai suoi auguri di- 
chiarar viziosa l'elezione e dispiacevole a Numi, elezione poscia e- 
spressamente riconosciuta dalla legge Genucia (il2) (2); come il 
potere dai consoli man mano riceva un limite e dalla nuova leg- 
ge, e dalla creazione di nuove magistrature con talune attribuzioni 
proprio alla polesià consolare; questo svolgimento tocca alla sto- 
ria, per noi basta quel tanto che concerne la giurisdizione. 

Nei giudizi penali , dalla leggo Valeria (2tu) si provvide al 
diritto della provocazione al popolo unico presidio di libertà (3) 
contro le pene capitali e le condanno alle verghe. Questo diritto 
messo più volte in non calo per la potenza dell'oro dei pochi che 
vincevala sulla libertà dei molti , ebbe d’ uopo di essere ripetu- 
tamente sanzionato: troppo leggiera era la nota d' infamia per il 
console che rinutavasi di accordare questo beneficio. Dopo la 
secessione al monte sacro (.2(10) la plebe ebbe più sicure garenti- 
gie nella limitazione del potere consolare ottenendo un magistrato 
proprio, il tribuno; mentre la legge Alernia Tarpea (303) ridusse 

10 i>ene multuarie al massimo di trenta pecore e di due gioven- 
chi (V). 

la materia civile potea contro la decisione di un console es- 
sere invocata l’ intercessione dell'altro. Ultreché sembra che sotto 

11 consolato di buonora siasi convertita in funzione regolare la 
IKiteslà del magistrato di affidare a scelti cittadini la cognizione 
del processo. Nell’amministrazione della giustizia, essendo stata 
data a due funzionari simultaneamente la sovrana autorità, inu- 
tile rcndevasi qualsiasi delegazione generale simile a quella fatta 


(I) Crcatique tribuni C. Lirillius et L. Scxfus promulgavcre leges oiii- 
nes adversus opes patriciorum et prò cmnudis picbis — terlia ne tribu- 
norum inilitum coinitia fierent, consulumque ntiqiie alter ex plebe crea- 
retur — biicins Sextus de plebe prinuis Consul factiis. Liv. V. .t.’l, iJ, 

(i) Liv. VII, 4ì, ZAN’onAS VII, sa. 

(:i) qui lamen ne per omnia regnili poteslatein sibi vimliearenl. lege 
lata, factum est, ut ab eis provocatio esset. neve pos.senl in caput civis 
romani animadvertere iniussn popnii , solum relictiim est illis ut eoor. 
cere possent et in vincola pnblica duci iulH'rent. I.. i, $ ifi, n. de orig 
iur. I. i. — Liv. Ili, Si. Cic. de Kep. II. ai. 

(i) LiV. V, io. 

G. (ìuoiNO — Mia prortdiiru civile ruminili. j 
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dai re; onde in questo novello («riodo veri delegatari più non 
esistono, ma solo funzionari o commissari per affari speciali sopra 
i quali i consoli, sebbene abbiano il diritto c il potere, tuttavia 
non possono attuarlo che a mezzo di rappi-escntanti, ciò nella co- 
gnizione del processo civile. 

In tempi anormali per la repubblica eleggevasi dal popolo, dai 
senato consulti, dai consoli (1), un dittatore, la cui nomina era 
seguita dalla sospensione di tutti i poteri consolari. L'intiera au- 
torità regia circondata di tutto il suo assolutismo rinasceva, la 
somma dell'impero e della giurisdizione provvisoriamente passava 
nel dittatore, che godeva di ogni facoltà tanto nelle cose dello 
Stato , quanto nell' amministrazione della giustizia , e che con- 
dannava nel capo senza diritto di provocazione al popolo. A ca- 
gione di questa esorbitanza di potere era la dittatura circoscritta 
a sei mesi (2), perchè non trasmodasse in tirannide un semplice 
temporaneo provvedimento per la salute dello Stato. 

Limitata in diversi modi, la potestà dei consoli un'altra restri- 
zione soffrir dovea nella nuova magistratura che a Roma s'istitui- 
va. Tuttavia non avendo formalmente perduta la giurisdizione, 
vedevansi i Consoli, henchó di rado, occuparsi della giustizia; quan- 
tunque tutta la loro cura stala fosse diretta al governo dello Stato 
e al comando dello milizie. 

li. Fretoii. 

Indebolita la potenza dei nobili per la creazione di un^console 
plebeo , i patrizi a mettere un argine aU'invadcute democrazia, 
a salvare per qualche tempo ancora il loro predominio, i loro 
privilegi dalla plebe ottennero licenza di nominare un nuovo ma- 
gistrato per l’amministrazione esclusiva della giustizia (387) (3), 
sotto il pretesto di essere essi i solo custodi del diritto, quindi 
i conoscitori e gl’interpreti. Ebra della riportata vittoria , e con- 
discendente, come spesso esser suole il vincitore col vinto, la 

(I) Liv tu. 46. V. 46. IX. 36. 

(S) Liv. IX. 34. 

(3) Coiicessunique ab nubilitatf; plebi de consule plebeo, a plebe no- 
bilitati de praetore uno. qui iii.s in urbe diceret ex patribus creando. 
Liv. VI. 44. 
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plebe non esilò di secondare i desideri del palrizialo. ignara dei 
lacci che le si tendevano e del come ramminislrazione della giu- 
stizia diraanante da un diritto arcano fosse il mezzo potente per 
asservire le moltitudini e per dominare. .Nè il pretore, die tale 
fu il nuovo magistrato, rimaneva estraneo agli altri pubblici ne- 
gozi dello Stato (4), il che equivaleva ad un compenso di ciò che 
colla concessione del console plebeo aveano i patrizi perduto nel 
monopolio deH’irapero; onde il pretore si disse collega dei con- 
soli, creavasi coi medesimi auspici (fi); avvegnaché loro stesse al 
di sotto per dignità. Inverosimile appare quindi la sentenza di 
Pomponio che la creazione della pretura riportò al bisogno di 
un magistrato a Roma per sovvenire al difetto dei consoli quando 
partivano per la guerra (6). Non l’ interesse generale della giu- 
stizia, bensì il privato di una casta; non il bisogno, bensì Tanibi- 
zione della nobiltà procurarono la nascita della pretura. Che se 
in seguito divenne la pretura l’organo del diritto e della civiltà, 
non al patriziato se ne dee il merito, sibbene alla plebe. L’isti- 
tuto della pretura acquisla per noi importanza sociale, allorquando 
Publio Filone , uomo plebeo, fu portalo a questa dignità (417) 
a malincuore dei nobili che a tutluomo gliela contesero (7). 

A causa dei novelli e continui rapporti che di giorno in giorno 
sempre crescevano a Roma tra cittadini e stranieri; collo sviluppo 
commerciale, che nella città dominatrice pigliava larghe dimen- 
sioni, si fe’ sentire il bisogno di un magistrato che regolasse i 
rapporti nascenti e dirimesse le controversie tra i cittadini e tra 
coloro che non godevano di questa prerogativa, e fu creato (507). 
Da ciò la distinzione di praetor tirbanus, (/ui inltr cives ius dicit 
e di praetor peregrinus, qui inter peregrinos ius dicit, lasciando alla 
sorte lo assegnare i rappresentanti dcll'iina e dell’altra pretura. 

Gran dilTerenza corse tra i due pretori rispetto alla dignità ed 
aH’ufTìcio; perché laddove il pretore peregrino era solo proposto alla 
giustizia e a supplire l’iirhano nel la sua assenza ; quest’ ultimo, 
oltre al potere dei giudizi, pigliava parte nella cosa militare, or- 

(1) Liv. vili, i, .\ i5. x.vii, aa, ;i3. ukll. xiii, 4,». 

(il praeturem qiiidciii etiani tura ri'ddcntem, et collegain cuiisulibus, 
atque iusdem .auspiciis creatum. Liv. VII. 1.— Vili. Si, X, il, Gell. cit. 

(3) L. i, S i7, 1). de orig. iur. 1. i. 

(4) Liv. Vili, 15. 
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dioava i comizi centurinli, presiedeva ai tribuli, spediva per or- 
dine del Senato lettere al Dittatore e ai Consoli, convocava per 
editto i Senatori da tutta l’Italia, faceva i giuochi Apollinari, te- 
neva il posto dei Consoli assenti, pubblicava gli editti, redigeva 
liste dei giudici, presiedeva ai collegi permanenti giudiziari. Si 
dubitò se Competesse anche al Pretore peregrino di pubblicare 
l’editto; la scoverta delle Istituzioni di Caio e della lex dcGallia 
Citalfiiua tolsero ogni ombra di dubitare (I). Nondimeno, nessuna 
importanza ila la storia all’eilitto di questo Pretore, nè la giuri- 
sprudenza ne tien conto, per quanto abbia anch’esso contenuto 
parte del im umplissimum della legislazione pretoria. Ciò nono- 
stante, dovette una grande influenza esercitare nella riforma del 
diritto col mettere in essere gli elementi del ius yenlium, me- 
glio forse die non abbia fatto l’editto del Pretore urbano, per 
queir immediato contatto in die il peregrino trovavasi cogli stra- 
nieri e per il bisogno di deriiuer sempre le controversie secondo 
le norme dell'equità o sulla base del diritto internazionale. Nella 
compilazione deH’edilto perpetuo dovette Salvie Giuliano aver sot- 
t'occhio gli editti di ambedue i pretori, sicché ne rifuse il conte- 
nuto. Ma siccome naturalmente coll’ estendersi della cittadinanza 
a tutto l'impero il l'retorc peregrino decadette della sua impor- 
tanza e venne meno ; cosi di lui appena rima.se l’eco del nome 
nella giurisprudenza, e a torto i giureconsulti ascrissero il rin- 
novamento deir intiera legislazione al Pretore urbano. 

Quanto al numero dei Pretori, ecco ciò che ne riferi.sce Pom- 
ponio (2) : presa la Sicilia, la Spagna, la Sardegna, le Provincie 
Narhonesi , tanti Pretori si nominarono quante le provincie ri- 
dotte sotto il dominio rumano ; Cornelio Sulla ne accrebbe di 
quattro il numero e due ve ne aggiunse Giulio Cesare; fu .\u- 
gusto che li portò a sedici e a diciotto Claudio, coi due pretori 
tideicommissari da lui nominati. Tito ne detrasse uno raggiuntovi 
poscia da Nerva. Cosi lino ai tempi di Pomponio, contemporaneo 
di Alessandro Severo, diciotto jiretori godevano della giurisdizione 
a Roma (3). 

(1) Ius ediceiidi habiMil ningistratus populi romani, sed amplissiinum 
ius est in ediclis duorum praetorum urbani et peregrini. Gai I, fi. — 
Ea slipulatione. quaui is qui Koniae inter peregrinos ius dice!, in albo 
propusitam bat)el l.ex de Gali. Cisalp. 40 

(i) L. 2. S 32. II. de urig. iur. I. 2. 

13.1 II racconto di Honiponiu e eonlradello da vari scrittoti. Tacito 
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La giurisdizione [iretoi ia spiegò nei due primi secoli tulio il 
suo lustro: le chiuse il caiufwj all'altivilà e al movimento legis- 
lativo la promulgazione dell’ editto perpetuo sotto Adriano; men- 
tre dall’ altra parte i Prefetti della città e del pretorio coi loro 
estesi poteri riducevano il Pretore a un magistrato locale e loro 
subordinalo. .Nel basso impero la pretura si riduce a un totale 
avviliiiienlo e spari.sce. 

' Il posto tenuto dal Pretore a Honia non trova riscontro veruno 
nei moderili ci\ili e politici ordinaiueiili. Il Pretore è un magi- 
strato su[iremo che al pari dei Consoli è fornito dell’ impenum 
e della iwisdiclio; eppure uno dei nostri giudici di mandamento 

10 supera nel potere dei giudizi. Dapoiche laddove questi può 
pronunziare sentenza, il Pretore, anche nelle più piccole contro- 
versie, deve solo istruire e ordinare il processo; ma rimettere i 
contendenti a giudici privati. Però istruito il processo compete a 
lui il diritto di sorveglianza per giungere alla sentenza, egli può 
accorciare c allargare i lerniini li.ssati, sospenderli lìiiché si sappia 

11 risultato di qualche altro processo che abbia rapporto con quello 
già istruito, nelle cause connesse, se non furono portale dal bel 
principio allo sle.sso giudice, può togliere e conciliare le conlra- 
dizioni delle sentenze; a|)partieiie a lui dì sollecitare le sentenze, 
costringere con multe il giudice al suo uflicio, dispensamelo, e- 
mellere dei provvedimenti [ler assicurare l’esito della sentenza 
senza pregiudicarlo. L lerininato il giudìzio, è il Pretore che dee 
sorvegliare e provvedere all’esecuzione della sentenza, rilasciare 
delle provvisorie dispo.-izioiii usare anche della forza. 

Lallività del pretore, lino al sesto secolo, ebbe un campo as- 
sai ristretto per quel rigorismo della legge decemvirale. che la 
validità e 1’ ellicacia del diritto facea dipendere dalla scrupolosa 
o.-^servanza delle fmiiiole e del sacramenlalisrao delle parole. Ma 
quando la legge Ehuzia venne a dichiarar caduta in desuetudine 
l’antica procedura per .sacramento, la persona del pretore, senza 


(Ami. I, l.li ci f;i sapere cli>' Tiberio • r.mdidatos praelura diiodecim no- 
iiiinavit nuineniin ab Au;.’iislo Iraditiiln • quando il giureconsulto asse- 
risce che ■ Diviis Augusliis sedcciin practorc.s constitiiil. • Aon è di veruno 
intcres.se per noi T entrare nella rieerra del numero esalto dei pndori, 
solo notiamo, elle a tempo di Valentiniano o .Marciano (l.’iU) ne era a.s.sai 
.«eeinalo il numero e da questi imperatori venne ridotto a tre. 
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attaccare i religiosi fondamenti del diritto sancito nelle XII Ta- 
vole, divenne la più solenne manifestazione della civiltà e I’ or- 
gano delle progressive riforme legislative. Col libero concepi- 
pienlo delle formule ch’egli rilasciava ai litiganti; colia conces- 
sione delle eccezioni contro le rigorose pretese giuridiche; colla 
pubblicazione degli editti nei quali indicava le nonne gene- 
rali che avrebbe tenute nell’anno di sua giurisdizione per ammi- 
nistrare la giustizia; coll'esercizio di quel potere straordinario, che 
in talune contingenze impiegava per la sicurezza del diritto; con 
lutti questi mezzi pervenne il Pretore a creare una legislazione 
novella a Roma, la classica legislazione. Non già ch’egli facesse 
delle leggi e le derogasse, il potere legislativo stava nel popo- 
lo, e il Pretore era magistrato, non legislatore. Però ei fingeva 
dei rapporti di fatto come aventi efiìcacia giuridica, e per l'oppo- 
sto rifiutava la sua assistenza o dei rapporti creati dalla legge, 
come fossero inellicaci; a ragion d’esempio, s’egli non potea per 
crede e per (lomiiiux altri reconoscere fuor di colui che era tale per 
legge, pure concedeva mercè la sua giurisdizione il possesso dell'e- 
ledità e della cosa a colui, al quale la legge lo niegava, c glielo 
garentiva col suo imperium. Cosi si svolse la giurisdizione preto- 
ria in apparente armonia, in antitesi sostanziale colla legge delle 
XII Tavole, sotto le Ire forme ilei ius citnle adiuvandi, suppleiidi, 
lel corrifieiidi gratin; e ciò in ispecialilà nei rapporti processuali 
più che altrove, dapoiché era nei giudizi e nell’islruzione dei pro- 
cessi che spiegava il Pretore tutta la sua attività. 

C. Edili — Qiiextnri — Crimri 

t’.on una giurisdizione speciale sulla pulizia e sul mercato si crea- 
rono a Roma gli Edili. Si distinsero questi in plebei (I), cnruli (il, 
e cereali (3); dei quali, i primi tennero posto accanto al tribunato 
per assistere i tribuni in talune funzioni speciali , ed ebbero o- 
riginariainente il compito di difendere la plebe contro le an- 
gherie e gli attentati dei patrizi; i secondi furono dalla plebe 
aoncessi alla nobiltà, dovettero però ben presto perdere il carat- 


(I) Diony.^. VI. 

li) I.iv. VI. M, (teli. .\lll. i:i. 

(3) t'uliip. L. ì. I ai. I». de orig. iltr. I. 2. 
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lere patrizio per essere stati nominali alternativamente a questa 
carica anche i plebei. Sicché se distinti e separali furono da 
principio, gli Edili si confusero in seguito nel campo di loro giuri- 
sdizione, e i curali non in altro si differirono fuori che in taluni 
diritti di onorificenza (1). Gli Edili cereali furono introdotti da 
Giulio Cesare per sorvegliare al trasporto delle granaglie nulla 
capitale e per disporre i grandi giuochi (2). 

Era le molteplici funzioni degli Edili, quelle sono di maggior 
rilievo che si riferiscono alla sorveglianza del cullo verso le ro- 
mane divinità secondo le patrie costumanze (3), alla disposizione 
dei giuochi pubblici, all’ intima del giorno a coloro che possede- 
vano i campi comuni onde non possedere al di là del tempo fis- 
sato dalla legge (4). Siedevano essi quali pubblici accusatori con- 
tro gli usurai (6), contro le matrone di macchiali costumi (6), 
bruciavano i libri proibiti (7), moderavano il lusso della città (8), 
provvedevano alla sicurezza pubblica e alla tranquillità delle stra- 
de (9), infliggevano delle pene pecuniarie (10), curavano l'annona; 
soprassiedevano al commercio dei viveri e dei cereali, alle com- 
pre e vendite di bestie e di schiavi (11). Ed era nel mercato che 
attuavano tutta la loro giurisdizione col conoscere dei litigi a 
queste compre e vendite relativi c dei quali erano giudici ordi- 
nari. Può dirsi che tutta la legislazione della polizia tanto im- 
portante sotto il punto di vista politico delle volte tanta incerta 
e indeterminata, dipendeva dalla potestà edilizia. 

Al pari di tutte le altre magistrature, gli Edili furon tenuti in 
poco conto sotto Elmpero e sulla line del terzo secolo non si fa 
di loro più cenno. Cosi ai tempi di Cicerone e di Pomponio ri- 
cercavasi l'edilità come gradino a posti più onorifici (12) mentre 

(Il Piotare. .Mario.'! V, Cie. in Vcrr. V, li. 

(2) Liv. VII. 1, 2. 

(3) Liv. VI, 30, X.W, I. 

(i) Liv. IX, li. 

(5) Liv. VII, 28, X 2.3, 23, 41. 

(6) Liv. X, 31, XXV, 2. Tac. II, 83. 

(7) Tac. IV, 33. 

(8) Tac. Ili, 52. 

(Qj LI.. 40, 42, II. do Aedil. edit. XXI, I. 

(10) (iell. X, I. 

(11) Liv. X, 11, X.XX, 2B, 42. Cic. de leg. Ili, 3. 

(I2j Cic. de leg. ib. 
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poco dopo reslringevasi ad nna cerchia limilatissima e veniva 
meno. 

Una speciale magistrjlura che provvedesse alle entrale e ai te- 
sori dello Stato ebbe luogo nella persona dei Questori. Fin da 
quando governavano i re, Tamministrazione e la guardia del te- 
soro fu solila essere alìidala a duo individui col nome di i/wslo- 
m (1). Questi, al pari di qualunque altro proposto agli nflicì dello 
Stato, erano organi della persona regale cui le entrate esclusiva- 
mente appartenevano. Nella libera repubblica troppo pericoloso 
era lasciar nelle mani dei Consoli gl’interessi deH’erario. Valerio 
Poplicola (247), ben per tempo provvide a una pubblica cassa e a 
un pubblico edilìzio vicino al tempio di Saturno, vietando che i 
Questori potessero ulteriormente presso di se trattenere il danaro 
dello Stato e rimettendo ai comizi curiati la nomina di questa ma- 
gistratura (307) passala poscia ai comizi per centurie (2). 

Scelti prima dal grembo della nobiltà, molto non tardò che i 
Questori poterono essere anche plebei (333y e ne fu portala a 
quattro il numero (3), due per le casse dello Stalo e due per 
quelle delle milizie (i47) mettendosi cosi sempre un limile ai po- 
teri dei Consoli. Colla conquista dell’ Italia si nominarono altri 
quattro Questori per 1’ amministrazione dell’ erano nelle nuove 
provincie (487) (4). A quanto questo numero siasi accresciuto 
lino alla riforma di Sulla è incerto, cosini lo portò a venti (5) 
e ordinò che non più l’edilità, sibbenc la questura fosse la con- 
dizione per essere ammesso al Senato. Cesare nominò quaranta 
Questori (0); sotto gl’ imperatori si trovano i qaaeslores impera- 
torin o Caemris cimdiduti principis per l’ iillìcìo loro speciale di 
leggere o di proporre al Senato gli ordini dell'imperatore (7): 
Augusto tolse l'amministrazione dell'erario a questa antichissima 
magistratura affidandola ad una nuova nella persona ha^ectus 
aerarti, Claudio la rimise ai Questori di bel nuovo, finché Tra- 
dì Tac. t.K, ìì. fluì. Poplic. .XII. 

(S) Tac. c Plot. cit. 

(3) l.iv. IV, 43. ,-.i. Tac. cit. Pniyli. IV. 39. • 

(4) Liv". Epit. IS, Tac. XI, ii. 

(5) Tac. cit. Dio Cas.s. XLIII, 47, 31. 

(6) Tac. XVI, i~, Pliii. Episl. VII. IO. 

(7) L. 1, S S, 3, 4. U. de oli', quae.^t. I. 3. 
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iauo la riconsegnò dilfinilivauienle al Prefelio. D' allora la que- 
stura urbana sparisco da Roma e non protrae clic nelle proviu- 
cie la sua limitata esistenza (l). 

I cangiamenti arrecali nel 309 coll' ammissione di un Console 
plebeo alla somma dignità della repubblica furono a molti altri 
e alla nomina di nuove magistrature cagione. Per lunghi anni 
era il popolo rimasto senza censo solito a ordinarsi dai re e dai 
Consoli. Più oltre non potendosi questo differire, nè ai Consoli, 
a cagione delle continue guerre, bastando il tempo a ridigere 
le liste censuarie, base dell'organizzazione delle centurie secondo 
le diverse fortune e le qualità personali dei cittadini ; nel 310 
presentossi una proposta al Senato per la creazione all' uopo di 
una nuova magistratura. Lieti i padri I' accolsero, non tanto per 
il nuovo ufficio, qua nto per aversi un maggior numero di magi- 
strati patrizi nello Stato; e in tal guisa trasse origine la Censura 
dal suo obbietto cosi appellata. 

X quale e quanta autorità siano venuti i Censori, quali i loro 
offici vogliamo rapportarlo culle parole di Livio e di Cicerone. Il 
primo nel seguente modo si esprime: < Idem hic annus ccnsurae 
initiura fuit, rei a parva origine ortae, quae deinde tanto incre- 
mento aucta est, ut morum disciplinaequc romanae penes eam 
regimen, senatus, equitumque, centuriae decoris dedecorisque di- 
scrimcn sub diciune eius magistratus, publicorum ius privatorum- 
que locorum , vectigalia popoli romani sub nutu et arbitrio es- 
sent (2).> E Tullio: • Censorcs populi, aevitates, soboles, familias 
pecuniasque censento, urbis tecta, tempia, vias, aquas, aerarium, 
vectigalia tuento, populique partis in tribus discribunto, exin pe- 
cunias, aevitates, ordines partiunto , equitum pcditumi|ue prolex 
describunto, caelibes esse probibento , res populi regunto , pro- 
brum in senato ne relinquanto (3).> 

La plebe, che avea in tutte le altre magistrature mischiati i 
suoi elementi, e che a via di lotte progrediva nella politica e 
civile uguaglianza, volle aneti' essa uno dei suoi membri all’ im- 
portante carica di Censore. C. Marcio Rutilio,' plebeo, stato già con- 
sole, fortemente patrocinò i diritti del suo ordine, vinse l'ostina- 

(t) Gai 1, 6. L. i. D. cil. 

U) Liv. IV. 8. 

(3) Gir. de leg. Ili, 3. 

§. Gugiso — Della /irucedura tirile romaiKf. .*> 
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tozza e l'orgoglio dei nobili, ottenne un Censore plebeo ed egli 
fu il primo (1). 

La censura fu da principio quinquennale. Il dittatore Harnerco 
Emilio , in una pubblica assemblea avendo dimostralo come ga- 
rentigia e custodia della libertà sia la breve durala nel possesso 
delle grandi magistrature; come bisogna imporre colla limitazione 
del tempo a coloro cui impossibile è d’imporre per legge; come 
annue fossero tulle le allre cariche, laddove la censura durava per 
un lustro; propose che fosse questa ridotta a diciotlo mesi, abdicò 
nel frattempo alla sua dittatura, e per la legge Emilia f320) (2), 
lo Stato fu libero per tre anni e mezzo dalla censura. 

Esorbitante e illimitato era il potere dei Censori, per come le 
due testé riferite testimonianze addimostrano. Nel redigere le liste 
censuarie classavano in modo tutto arbitrario i contribuenti (3), 
trasferivano da una tribù all’altra i cittadini, li classavano tra gli 
aerarii o tra i centes (4), li privavano talvolta di tutti i diritti 
politici. Essi lodavano e biasimavano i cavalieri , li destituivano 
dal loro grado (5) , notavano e rimovevano gl’ indegni dal Se- 
nato (6), notavano le persone di cattivo costume (7) e coloro che 
incolto lasciavano il campo, in abbandono la vigna (8). Le nolo 
eran severe, pregiudicavano nella pubblica opinione; c perchè non 
avessero avuto l’aspetto di arbitrarie, i Censori ne segnavano nei 
registri il motivo. L autorità del Senato scemò loro di efTicacja (9). 

Dal 730 fino al regno dì Claudio non si crearono più Censori: 
da quest’ epoca fu l'Imperatore sempre uno dei Censori, e in questa 
qualità esercitava un diritto di sorveglianza sovra i senatori e i 
cavalieri (10). Dal secondo secolo dell’era volgare la Censura spa- 
ti) Liv. VII. s*. 

(*) Liv IV, *4. I.\. 33. 

(3) Varrò de L. L. IV, li. Liv. IV, 8. Cic. prò Cluenl. 43, de Orai. II. 
84, 66. 

(4) Cic. prò Cluent. cit. Ascan. in Caoc. 3. 

(6) Cic. prò Cluent. 48, Valer. Max. IV, 1,10. Plut. Pompeius Svet. 
Octav. 38. 

(6) Cic. prò domo .34. Liv. IX. S9, .\XVII, 11, XXIX, 37. 
t7) Liv. IV, 8, XXIV, 18, XXIX, 37 
(8) Geli. IV. 13. 

19) Liv. XXIX, 37. 

(IO) Tac. XI SS, X.X, 4 
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risce, e solo il principe se s'investe quando procede alla formazione 
del censo. Si tentò più tardi di ristaurare la Censura sulle basi 
primitive, ma cangiati erano i tempi e ogni sforzo fu vano. 

Avevano i Censori una giurisdizione ? Si niega da taluni ; per 
noi sta che ne godessero una straordinaria in forza della quale 
infliggevano le noie di biasimo, degradavano taluni individui e 
potevano sarta teda acriter et cum suvuna fide exigere ( i ). 

S 3. 

HISTAL'HAZIONE DELLA MO.NARCHIA (S) 

Fin da tempi lontanissimi s'innalzavano sul Campidoglio le 
statue di quei sette Re, ai quali legava la romana tradizione il 
primo periodo della sua storia; Giulio Cesare ordinò che a quelle 
accanto si ponesse ottava la sua. I secoli della romana libertà 
sono passati, la repubblica ha compiuto già quel corso fatale, ne- 
cessario, segnato a tutte le cose umane, e giunta all'apice della 
sua grandezza, declinando a poco a poco di bel nuovo si riduce 
alla base dalla quale erasi sollevata, alla monarchia. Un genio de- 
stinato a rappresentare diversi lati della perfettibilità umana con 
tutte quelle contraddizioni inconciliabili nell' individuo, sintetica- 
mente armoniche nell’ umanità; un genio che guardato da un sol 
punto di vista apparrebbe forse difettoso, ma preso nell' insieme 
dì quelle vedute nelle quali può l'umanità esser compresa rap- 
presenta la forza creativa della natura intelligente; un genio l'eco 
del cui nome ha riempito e riempirà sempre tutti i secoli ; era 
chiamato a fondare un nuovo edilizio sopra gli elementi di una 
repubblica decrepita, scissa dalle interne discordie, impossibile a 
protrarre più oltre la sua esistenza a cagione delle corruzioni, 
degli spiriti partigiani, delie ire, delle individuali ambizioni; edi- 
lizio che pur si appalesa l’ unico nella storia delle costituzioni 
umane e che solo era capace dì sostenere il nome della romana 
grandezza non colle conquiste , sibbene col conservare quel che 

(1) Liv. XXI.X, 37, LXtl; 3, XLV, 15. 

(Z) Nel tracciare le linee della nascente romana monarchia non pos- 
siamo che seguire i concetti delle stupende j>agine del Mommsen, Dóni. 
Ctschichte III, cap. II. 
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era venu<o [«r conquista alla rcpulililica. (Ili aniniiralori dei Cassi 
e dei Bruii, che di mente |iieocnipala ahboi riscono in Cesare un 
tiranno, o non si hanno reso conto dello stalo in che la repub- 
blica era bassamente caduta, o se 1' han fatto, non hanno com- 
preso, per le platoniche illusioni dei loro sogni , come il neces- 
sario svolgimento storico dell' ultimo periodo ilell’ oligarchia ro- 
mana conduceva alla monarchia. Sarf) stato Cesare un tiranno, ma 
non per effetto di volere, bensì per condizione di tempi, per in- 
famia dei suoi successori cb’ erediUirono dal grand’uomo le am- 
bizioni, non le virtù. Se necessario fu Napoleone alla Francia dopo 
il sanguinoso periodo del tribunato francese, dietro la proclama- 
zione dei novelli principi e la solenne abolizione della monarchia 
sovra il palco dei mallattori ; se la geniale figura del moderno 
conquistatore strettamente collegasi alla vita della nazione fran- 
cese naufragante giù in un caos senza pari; mollo più necessario 
rendevasi Cesare a Roma, che agli clementi deirinlerno disordine 
quelli ancora congiungeva di una vita passata di stagione, incon- 
ciliabile colla vita dei diversi popoli assoggettali alla romana si- 
gnoria. La repubblica era destinata a cadere dalla forza degli 
eventi; essa era romana non mondiale, e troppo piccola era una 
città per infrenare l' istinto di libertà e d'indipendenza nei po- 
poli soggetti, per opporsi ai loro urti; Cesare prolungò resistenza 
di Roma dominatrice, la sua politica la campò dal naufragio. 

Suolsi comunemente ascrivere ad Augusto la fondazione della 
novella monarchia; questi però non fu che continuatore del con- 
cetto di Cesare , attuando tutto il sistema politico che ai grande 
dittatore il pugnale del tradimento non permise di condurre per 
intiero ad effètto, (tesare si addossò la dittatura dapprima prov'; 
visoriamente dopo il ritorno della Spagna (705), dopo la battaglia 
di Farsaglia (70C) a tempo indeterminato, quale magistratura an- 
nale dopo la battaglia di Tapsio (70!)), e finalmente a vita (710)_ 
S'investi del consolalo nel modo ordinario prima (70(5;, più lardi 
a cinque rmalmenle a dieci anni , senza collega una volta. .Non 
usur)« il tribunato, ma una potestà uguale alla tribunicia e a vita 
(708). Vestito già dell’anlorilà di supremo ponlelìce, si fece scriver 
membro nei due collegi degli Auguri. Per una serie di leggi e 
di ordinanze del Senato si lasciò concedere il diritto di decidere sulla 
pace e sulla gueira, di di.sporre delle pubbliche casse e dell’e- 
sercito, di nominare i gbvmiatori delle provincie , di dirigere i 
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comizi, (li nccordare il titolo di nobile, cd altro immenso numero 
di facoltà, e ciò senza bisogno di speciale autorizzazione del po- 
polo. 

A lutto questo si aggiunsero le decorazioni e i titoli, il segno 
esteriore della monarchia rappresentata dalla testa dell’ impera- 
tore impressa sulle monete, il nome dell’ imperatore nella for- 
mula del giuramento congiunto a quello di Giove e dei Penati, 
la nuova corte, una specie di consiglio di Stalo. 

Non è a recarsi in dubbio che col riunire tutti questi poteri 
e titoli, Cesare abbia mirato alla ristaurazione della monarchia. Che 
questa monarchia l’abbia egli concepita non quale straordinario 
potere a tempo indeterminato o a vita; sibbene qual’ organo per- 
manente da pa.ssare per eredità da un successore all’altro, lo di- 
mostra il nome ch'egli assume nella novella costituzione, il nome 
A' imperator, esprimente, più che un semplice potere ed onor mi- 
litare, l’insieme di tutti i poteri dello Stato militari e civili; nome 
nuovo eh’ egli introdusse per la nuova costituzione e pei suoi 
nuovi disegni, a vece degli altri di tribuno, console, dittatore che 
contengono vecchi concetti, e necessaria limitazione di tempo nel- 
l’esercizio della potestà regia. Oltreché il principio di collegia- 
lità per tutte le romane magistrature, e l’odio per le altre straor- 
dinarie creale per tempi straordinari , non avrebbero consentilo 
di esprimere il nuovo concetto con vecchie forme o lo avrebbero 
per lo meno pregiudicato. 

La restaurazione della monarchia dovea necessariamente por- 
tare alla coslitucione dell'antico tribunale dei Re. Cesare la fa 
da giudice nelle cause civili e criminali, ed egli siede in tribu- 
nale nel pubblico mercato della città e privatamente nella sua 
corte senza esseV tenuto a concedere il diritto di provocazione al 
delinquente e il diritto dei giudici privali alle parli litiganti. Non 
sempre egli esercita questa giurisdizione, lascia piuttosto sussi- 
stere le antiche forme , lascia al Pretore la direzione della giu- 
stizia e la nomina dei giudici cittadini; però paralizza la potestà 
pretoria , rende irrisoria la decisione del giudice , per altra via 
perviene a richiamare a se la lite in virtù del diritto di appello, 
pel quale non solamente annulla la .sentenza colla potestà simile 
alla tribunicia, ma la riforma, la modifica, lasciando innanzi a se 
riprendere la questione per il supremo potere giudiziario che 
compete a lui solo. E vero, queste manifestazioni sotto Augusto 
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ilìventano più spiccate, pigliano, a cosi dire, una renna legale, 
ond’é che si attribuiscono a quell’ imperatore, ma non è men vero 
ch’esse devono a Cesare la loro origine e che sono a lui da ri- 
ferirsi. 

Dopo che avea Cesare fondala la monarchia, ad Augusto non 
restava che di raffermarla ; e la politica , la prudenza, l’ astuzia, 
la longanimitó di questo principe, il suo lunghissimo regno val- 
sero a ciò. Egli, non diversamente di Cesare, lasciò sussistere il 
nome delle antiche magistrature, volle per via legale confermati 
e periodicamente confermali i diversi poteri, volle esser primo 
fra i cittadini dello Stato, e realista per eccellenza meglio che le 
vanitose formalità amò sempre la sostanza delle cose. Augusto non 
fu un genio; e fortuna per lui ! non avrebbe forse continuala e raf- 
fermata l’ opera d’ un altro genio. Egli adunque ottenne i poteri 
consolari a Roma, i proconsolari nelle provincie che divise coi 
suoi figli adottivi, il titolo d’imperatore, la potestà censoria, iri- 
bunicia, la dignità di membro nel collegio degli Auguri, la forza 
di legge ai suoi editti. Nulla quindi si cangia del concetto di 
Cesare , tutto piglia aspetto di solidità e di consistenza. Infino a 
Diocleziano non è d’altro questione fuori che di nomi, di lasciare 

0 no sussistere i nomi dell’antica repubblica nei suoi magistrati, 

1 nomi dei diritti del popolo, i nomi delle illusorie assemblee 
popolari, il nome del senato; ma in realtà tutto rimane immutato, 
tranne la sparizione e il cangiamento di qualche nome. A Diocle- 
ziano si trasmettono i poteri e la custodia della costituzione quali 
furono concepiti ed esercitati da Cesare. 

Solt(> Diocleziano nella costituzione entrano delle nuove riforme, 
e nel modo stes.so che Augusto fa il ralTermatore del concetto 
- p litico di Cesare, Costantino fu il fedele esecutore del concetto 

litico di Diocleziano. Da quest’ultimo imperatore fu il regno 
diviso in due parti (286); pur nondimeno l'unità non si ruppe, 
poiché i due novelli regni riguardaronsi siccome parti di un tutto, 
e la direzione suprema si riserbò al primo Augusto. Roma fu il 
centro, e arricchita come tato di superbi edifizi , a terra provin- 
ciale ridotta la povera Italia. Elevata Rizanzio a seconda capitale 
dell’ impero , a Roma novella per opera di Costantino , dovea 
r impero dividersi in due parti reali , e i tre figli di Costantino 
si spartiscono, quale ricca eredità, il vasto patrimonio costato 
sangue e sudori alla virtù romana (337). Costanzo giunge per dieci 
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anni ad alTerrar sulu la signoria (350), per un tempo più breve 
Giuliano (360); Yalentinìano è costretto a dividersi di bel iiiiovu 
r impero con suo fratello Valente (3G't), mentre suo lìglio Graziano 
cercavasi un aiuto nel bravo generale Teodosio 1, (379). E questi 
divenuto capo di tutto l'impero (392) se lo divideva a vita coi 
suoi figli. Tutte queste vicende non cangiarono sostanzialmente 
il concetto di piocleziaiio , unità d' impero con amininisti'azione 
divisa. 

L'amministrazione si modiflcò da Costantino sulla base di go- 
verno civile e militare con apposite magistrature per I' uno e per 
l’altro. Vano tentativo sarebbe di volere in ciò rintraadare un 
elemento romano; come asiatico era il dispotismo che si era so- 
stituito, 0 meglio amalgamato coll’ antico dispotismo romano, a- 
siatiche erano anche le forme e le istituzioni che vestivansi coi 
nomi romani repubblicani e imperiali, oltre a queiriminens.v serie 
di nomi e di titoli appartenenti alla burocrazia dell’ impero o- 
rientale. 

Da Diocleziano la più importante riforma arrecata nelPaminìnislra- 
zione della giustizia fu l'abolizione dei giudici privati, e quindi l'a- 
bolizione del doppio procedimento in itis e in iudicium, togliendo 
così al cittadino quella fiducia e quelle garenligie che nascono 
dal sapersi giudicato da un giudice cittadino suo pari. 

Di veruno interesse è per noi di tener dietro alle vicende del- 
r impero orientale dopo che quello d'occidente cadde preda alle 
orde barbariche. Il diritto e le costituzioni usciti da Costantino- 
poli son tutti improntati a un tipo comune orientale, che nulla 
ha di simile coll' originalità e collo stupendo organismo romano; 
nè splende nei giureconsulti quella scintilla di genio che creò la 
giurisprudenza romana. 

Tracciate queste corte linee sulla romana monarchia, uopo è Io 
spenderne qualche parola intorno alla magistratura. 

A. Imperatoli 

Le vecchie magistrature repubblicane si mantennero sotto la 
monarchia in quanto poterono rispondere e adattarsi al nuovo 
sistema; il che significa , che furono nel loro scopo sostanzial- 
mente cangiate conservando un' interesse secondario legato al- 
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r onore del titolo più che alla realtà della cosa. 11 primo e vero 
magistrato fu P imperatore, capo della novella gerarchia da lui co- 
stituita, e in virtù della quale sparita era quell’indipendenza di 
ciascun magistrato nella cerchia delle proprie attribuzioni, e in- 
vece era entrato il subordinamento dell’un potere all’altro. 1 
mezzi efficacissimi coi quali gl’ imperatori si rendevano ministri 
della giustizia, furono i decreti e i rescritti, emanati gli uni con 
una reale cognizione della lite o perciò con tutti i caratteri di 
un giudizio; gli altri venuti fuori in forma di decisioni intorno a 
particolari quesiti proposti o da un magistrato inferiore o dai con- 
tendenti a tenore dei quali era da compartirsi giustizia. A somi- 
glianza degli antichi magistrati circoudavansi gl’imperatori d’un 
consiglio scelto tra coloro che nell’anno tenevano le cariche dello 
Stato; vi accolsero poscia i parenti , gli amici , i partigiani e da 
ultimo i giureconsulti. Da qui l’origine del sacmm auditorium o 
consistorium convertito in seguito in vero consiglio di Stato. 

B. Praefecli praetorio — Praefecti urbi. 

Da semplici capitani di guardia creati a somiglianza dei tribuni 
celerum presso i Re e dei vnagistri equitum presso i dittatori (1), 
i Prefetti del pretorio vennero a tanta autorità da essere le prime 
rappresentanze dell’ Impero e da pigliar parte attivissima nella am- 
ministrazione dello Stato e della giustizia, per guisa che furono da 
Costantino messi a capo di quest’ultimo ramo, allor quando indusse 
la distinzione tra poteri amministrativi e giudiziari. Scelti prima 
dall’ordine dei cavalieri, dopo Alessandro Severo i Prefetti del 
pretorio uscirono dal gremito del Senato. A partire da questo Impe- 
ratore più stabilità acquistarono i loro poteri, maggiore latitudine 
la loro giurisdizione, e se innanzi lecito era l’appello dalle loro 
sentenze, si tennero in seguito per irrevocabili, come se fosse stato 
il principe stesso che le avesse profferite. Costantino per indebo- 
lirne il potere e per provvedere insieme alle nuove esigenze del- 
l’impero, fondò quattro prefetture, l’una che seguiva la corte im- 
periale e eh’ ebbe sottoposta alla sua giurisdizione la Tracia, 
l’Egitto e tutto l’oriente; alla seconda colla residenza in Sirmio 
e poscia .in Tessalonica appartennero l’Illiria, la Macedonia, la 

(t) L. t, D. o£Bc. praef. Praet. I, IO. 
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Grecia; toccò alla terza Tllalia e l'Africa, sede Milano; la quarta 
residente in Treveri estese la sua giurisdizione sulla Gnilia, sulla 
Spagna e sulla Britannia. Colla conquista dell'Italia fatta dai bar- 
bari le due prefetture dell'occidente vennero meno. Dopo la di- 
sfatta dei vandali ne istituì due Giustiniano, l'una in Africa colla 
sede in Cartagine, l'altra in Italia. 

S' ingannerebbe chi nei Prefetti della città volesse ritrovare 
quelli stessi nominati dai Re, quando lasciavano Roma a cagione 
della guerra, e che nella repubblica ponevansi per lo stesso motivo 
dei consoli. Rappresentavano questi tutta la potestà regia e conso- 
lare con una giurisdizione piena e illimitata; i Prefetti della città 
per l'opposto, creazione tutta dell' Impero, disimpegnavano delle 
funzioni permanenti, e quantunque estesissima fosse stata la loro 
giurisdizione, pure era limitata e subordinala a quella del capo su- 
premo dello Stalo, coesisteva con lui nella sede stessa dell’Im- 
pero. Questa dignità per la sua importanza venne spesso ricer- 
cata dai prossimi parenti dell’ Imperatore. 

I prefetti della città provvisti dei più larghi poteri e proposti 
alla sorveglianza e al mantenimento dell’ordine pubblico, eserci- 
tavan giurisdizione su (juanlo cagionar potea un malcontento ge- 
nerale, quindi sopra gli argentari, i banchieri, i macellai, le riu- 
nioni illecite ; conoscevano delle querele dei servi contro i loro 
padroni, dei padroni contro i liberti e viceversa, delle cause con- 
tro i tutori e i curatori, degli appelli dagli altri magistrali della 
città, rendevano gli editti, organizzavano il giudizio, concedevano 
il giudice; nelle loro mani era tutto il rame criminale e di po- 
lizia per un raggio di mille miglia attorno la città; per l' esecu- 
zione delle loro ordinanze avevano al comando le coorti e un 
corpo di milizie di seimila uomini (I). 

Da Costantino un secondo prefetto della città fu messo a Co- 
stantinopoli; il suo posto era accanto al prefetto del pretorio, egli 
era l’ organo del senato presso l' Imperatore , riferiva mensil- 
mente al principe quanto erosi trattato dal senato e dal popolo, 
sorvegliava al mantenimento dell' ordine nell’elezione del nuovo 
pontefice (2). 

(1) D. de olfic. praet. urb. I, 11. L. li. S 1 U. quia a quo appel. XLIX, 
1. L. 17 C. de appel. et coii.sul. VII, 6ì. 

(i) .Symmach. Epist. X, 37, 4i, 71, 8.'i. Cassiod. VI, 4 

G. Guui.NO — Della procedura civile romana. 6 
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Con una giurisdizione speciale e subordinata troviamo i pre- 
fetti dei vigili |>er sorvegliare contro i ladri notturni e portar ri- 
paro agl'incendi; i praefectiu annonae per la polizia sui viveri; i 
praefn-tuji aerurii per l' amministrazione del tesoro e col diritto 
di sorveglianza sugli affari fiscali. Tutte queste prefetture cono- 
scevano dei delitti commessi nel circuito di loro competenza o 
stavano sotloiiosle al prefetto della città. 

§ V 

MAIilSTH \TUHA I.N ITALIA K NELLE fnnVl.NCIE 

Secondo il sistema politico dell’antica Roma col quale la città 
era lo Stato , tutte le altre città e tutti gli altri Stati erano da 
riguardarsi o come una parte di Roma che in loro si protraeva 
con maggiore o minor larghezza di diritti , o come città e Stati 
sovrani. Si distinguevano nel primo caso i municipi e le colonie, 
nel secondo le città confederale e le città nemiche. Quest’ultimo 
per il principio di reciproca esclusività in Roma si riteneano come 
estranee ad ogni diritto e una volta assoggettate divenivano ci- 
l itates slipemliariae colla perdita dell’ indipendenza; le confederato 
in forza di trattali internazionali , la custodia e santità dei quali 
era commessa al collegio dei fetiales, entravano in relazione con 
Roma , si riconoscevano scambievolmente dei diritti affermando 
ciascuna la propria sovranità e la propria indipendenza. 

Erano i municipi città di origine romana e straniera con libera 
amministrazione, con magistrali propri; ma incorporate a Roma, e 
i loro abitanti erano cittadini romani, senza diritto di suffraggio 
e cogli oneri militari -e civili (1). 


fi) .Municipiutn — alio modo , cuin id gcniis honiiiiuin dcfìnitur quo- 
rum civitas universa in civitatem romanam venit , ut Aricii , Cerites, 
Anagnani. Fest. V. Stvnicipitim. At Servilius aiebat initio fuisse, qui ea 
conditione civc.s romani fuissent , ut semper rempublicam separatim a 
populo romano habarent, videlicet Cumanos, Acerranos, Atcllanos qui 
aeque cives romani eraiit et in legione merebant sed dignitates non ca- 
piebanl. Fest. V. Municep$, sull'etimologia del vocabolo Varrone de L. 
L. V. 6. Et proprie quidem municipcs appellantur muneris participcs re- 
cepii in eivilate, ut munera nobiscum racereiil; sed nunc abusive mu- 
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Il municipio inteso a questo modo è di origine recente e si ri- 
ferisce a Koma progredita nelle forze e nelle armi. Un concepi- 
mento più antico del municipio è quello pel quale i cittadini di 
uno Stato che si trattengono e si domiciliano a Roma e viceversa 
un cittadino rumano che si trattiene e si domicilia in una città 
straniera, godono di tutti i vantaggi del diritto privato civile, sono 
tenuti a tutti i pesi del paese, sono esclusi dal diritto di suffra- 
gio e dalla magistratura (1). Questo rapporto di uguale e scam- 
bievole godimento dei diritti con greco vocabolo appellasi isopo- 
lizia. Rimaneva libero ai municipi di ricevere o no tutto o parto 
del diritto privalo romano: qualora Tammettevano, il che era ne- 
cessario all'acquisto della cittadinanza e del diritto di suffragio, si 
chiamavano municipia fundana. 

Un mezzo ellìcacissimo alla conquista e al mantenimento del- 
r Italia conquistata furono le colonie. Da principio queste consi- 
stettero in guarnigioni romane, che si stanziavano nelle città con- 
quistate per tenerne a freno gli abitanti dei quali si dividevano la 
terza parte delle terre. Le città quindi nelle quali le colonie s’im- 
piantavano, risultavano di una doppia popolazione, ruriginaria, ciò*'*. 


nicipcs dicitnus suae cuiusque civitatis cive». L. 1, 5 I . I). ad rnuiii- 
Hp. !.. 1, secondo Celtio (XVI, 13) Kesto (V. Muniripx) e la L. 18 do 
volt), .«ignif. L. 16 la voce accenna alla capacita dogli offici civili, al- 
l'incnpacita dulia magistratura. 

U) .Muiiicipes ergo siint romani legibus sui.s et .suo iure utentes, mu- 
neris tantum cum populo participos a quo numerc cappessendo appel- 
lati videntur, nullU aliis nocossitatibus neque ulla alia legge adstricti , 
cum nunquam pnpulus eoruui fundus factus esse!. Primis autom mu- 
nicipes sine suffragii iure Corites factos esse accipimus, conccssuinquc 
illis ut civitatis romanae honorem quidem caperent, sed negotiis tamen 
atque oncribus vacarcnt. prò sacris bello gallico receptis cusloditisque: 
Oell. XVI, 13. .Municipium id genus hominum dicitur qui cimi Romani 
venissent neque cives romani essent, participes tainen fuerunl omnium 
reruni ad niiiniis fungenduin una romanis civibus practerquam de .suf- 
fragio ferendo aut iiiagistratu capiendo, sicut fuerunt Fundani, Formiani, 
Oiimani, Acerrani, I.aniivini, Tasculani, qui post aliquot annos cives ro- 
mani clfccti suiit — ■ Cum id genus liominiim delinitur qui ad civitatom 
rnmaiium ita venerunt ut municipes essent suae quisque civitatis et co- 
loniae ut Tiburtes, Praeiiastini, Urbinates. Nolani, Bononienses, Piacen- 
tini, .Nepesini, Sutriiii, Lucensons. Fest. V. Municipium 
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la quale perdeva ogni «liritto ad eccezione di poche famiglie cui ac- 
cordavasi la romana cilUidinanza , c la nuova di cittadini romani 
pi'esi prima dall'ordine dei patrizi (Mscia anche dalla plebe. Questi 
conservavano intatto il loro diritto di cittadinanza, il diritto del 
sulTragio nei romani comizi centuriati c tributi, tutti i privilegi 
di che polca un romano andar superbo. Non è nostro compito d i 
svolgere questo punto storico delle colonie romane, del loro nu- 
mero, del loro trapiantamento fuori dell' Italia, delle vicende su- 
bite, della distinzione in coloniae civiuin e colotiiae latiiwe, il die 
ci devierebbe dal nostro subbietto. Le colonie sul tipo di Roma 
aveano una magistratura, un senato, un'amministrazione. 

Cosi nelle grandi comunità fiMuniapw, coloniae), come nelle pic- 
cole (fora, conciliabula, castella, vicij in quanto non erano intie- 
ramente incorporate a Roma, la giurisdizione stava nello mani di 
nn magistrato (Praelor, Aedilis, Quatuorc tri, Duovirij iari dicundo. 
Le sue attribuzioni possono compararsi con quelle del console 
romano innanzi che fossero stati creati i pretori. Essi cumulavano 
in se la presidenza del senato, la direzione di ogni ramo ammi- 
nistrativo, il potere giudiziario. Secondo la tex Itubria o Galline 
Cisalpinae (tra il 703 e il 713) i Duumviri potevano ins dicere, 
iudicia dare; potevano conoscere di certi alTari senza limitazione 
di somma, dei prestiti in argento lino a 13,000 sesterzi, e per 
questi prestiti ordinare l’ esecuzione ilella sentenza sulla pt'rsona 
del debitore (duci iubere) ovveraraente sopra i suoi beni (bona 
possideri et praescribi); per ijualsiasi altra sentenza bisognava che 
l'esecuzione fosse stata ordinala dal pretore di Ruma. Inoltre era 
consentito ai Duumviri di remittere operis noci nunciationein , di 
ordinare la caiUio damiti infecti, e in caso di riliuto disporre un 
iudicium in factum. Più lardi il inagistralo municipale perde ogni 
importanza, la sua giurisdizione fu ristretta a piccoli negozi dei 
quali giudicava in prima istanza col diritto deH'appellu nelle parti 
avanti il pretore di Roma, o avanti il luogotenente imperiale, as- 
seconda la distanza del luogo. Per la giurisdizione criminale ap- 
pena gli fu concesso d' infliggere delle pene leggiere agli schiavi. 

In qualche città invece dei maijislrattis si trovano i pruefecli iuri 
dicundo e aedilitiae pokstalis , che sono commissari di tribunale 
mandati dalla repubblica in un municipio vicino privo di magi- 
strato, 0 per impedimento dei Duumviri (1), Inoltre stavano in 


(1) Rudortf, Rcctitsgeseh. n. » V. ii. :tO, 58. 
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una città due, tre, quattro (Juiniiuennales e ceiuores eligibili ogni 
cinque anni e perduranti in oHicio per un anno; per tutto il re- 
sto del tempo P Imperatore concedeva alla città un curator. Non 
mancavano i Duoviri o Quatuorpiri col titolo di aediles o aedilitiae 
polestatis. 

La libera costituzione e amministrazione delle citta italiane, 
sotto r impero, per il sistema generale di assimilazione e di ac- 
centramento, poco a poco sparisce , l' Italia comincia a esser li- 
vellala alla provincia e l' Imperatore Adriano coll’istituire i quattro 
cotmilares ne fa le prime pruove. Come dietro la cacciata dei Re 
da Roma, tutte le città italiane o presto o lardi si costituirono 
con un organismo politico ed amministrativo simile a quello della 
repubblica, con magistratura antiale, col princìpio di collegialità, 
col diritto nel popolo di deliberar sulle leggi, nel senato di aver 
cura deU'amministrazione; cosi per la rislauraziuiie della monar- 
chia i municipi e le città italiane perdettero P indipendenza e la 
libertà, soggiacquero alla sorte stessa di Roma, la vita municipale 
sì spense e questo spegnimento preparò la caduta dell'Impero. 
L' Imperatore Marco Antonino ai Coiusulares iuri dicundo sostituì 
per le co.se di giustizia i luridici distribuiti con determinata giu- 
risdizione territoriale, o linalmenle l’Imperatore Aureliano creò 
a vece di costoro i Correctores sotto i quali venne l’Italia assi- 
milata a tutte le altre provincie dell’ Impero. In questi cangia- 
menti diversi di magistrature si eccettuò sempre un raggio in- 
torno a Roma , per la giurisdizione del pretore e del Praefectus 
urbis, donde la dilTerenza tra l'urbica diocesis e le regiones iu- 
ridicorum. Tuttavia, nonostante queste vicende, n i municipi ita- 
liani si conservò sempre un avanzo di autonomia fin sotto agli 
Imperatori cristiani; ma in realtà alle popolazioni municipali, non 
dissimili in ciò del popolo romano, mancò ogni induenza passata 
già nel senato, e i magistrati più che dall’assemblea dei cittadini 
si scelsero dall’ordine dei decurioni. 

Diversa era la sorte delle provincie di quella di tutti gli Stati 
italiani. Tutte le terre straniere sottoposte colla forza alla signo- 
ria romana si disegnavano col nome generico dì provincie, nome 
che accenna al principio dì conquista e al reale costringimento 
della libertà e autonomia di un popolo (prope cinctae) sotto il 
ferreo giogo del più forte. Immediatamente dopo la conquista, dicci 
senatori insieme al comandante dell’esercito preparavano una legge 
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che servir dovea di norma, neU’ordinamento dell’ainminislrazione 
e della giustizia presso le popolazioni coni|iiislate, all'autorità man- 
datavi dal popolo romano. Per l’ordinario era questa disimpegnata 
da uno già stato console o pretore, il quale al suo arrivo nella 
provincia emetteva un’editto che stieltamcnte osservava durante 
il tempo del suo pubblico ulficio. questo luogotenente della re- 
pubblica accompagnavansi dei (Junestores o dei Leijati per assisterlo 
nei due rami amministrativo e giudiziario. In quest’ ultimo le 
controversie tra cittadini romani erano giudicate secondo il di- 
ritto di Roma; tra gl’indigeni, secondo il diritto fissato dalla legge 
senatoria, dall’editto del luogotenente e dal diritto locale in quanto 
si lasciava sussistere nelle terre conquistate. L’amministrazione 
stava nelle manidei senato rumano rappresentato da un magi- 
strato provinciale. Era al senato che questi aveva a render conto 
della sua gestione, e innanzi al senato dovevano esser portate le 
querele contro costui. 

Non era da per lutto eguale la sorte delle provincie e delle 
città provinciali, essa dipendeva dalla maggiore o minore esten- 
sione di liberalità verso loro usala dalla repubblica e dal senato. 
In quanto alle città si distinguevano in liberae civitales, ViXtujales, 
e cirilales iuris italici. Godevano le prime d’una amministrazione 
indipendente dal governatore romano coll’obbligo di talune con- 
tribuzioni 0 senza; pos.'edevaiio quindi una propria magistratura, 
leggi e consuetudini proprie. Le seconde costituivano le città pro- 
vinciali propriamente dette, delle (piali talune appellavansi sfipcu- 
diariae e anche mMoróMMlaH’appalto annuale che il Censore faceva 
dei fruiti, dei tributi e anche delle terre provinciali. Le ultime 
chiamate, specialmente negli ultimi tempi, coloniae iuris italici, 
iii'ii accennavano solamente, per come a lungo si ritenne, a un 
gl ado medio tra peregrini e latini, non ad una (pialilà o a un pri- 
vilegio person ale ; bensì ancora a un privilegio reale del suolo 
che, a preferenza del suolo provinciale, le città di diritto italico 
possedevano libero da ogni tributo e col diritto di proprietà qui- 
ritarìa. Siffatte città avevano una costituzione libera come le al- 
tre italiane. 

Sotto gl’imperatori le provincie migliorarono di condizione, tanto 
per il principio che assimilava tutto Tlmpero a Roma col conce- 
dersi da .\ntonino Caracalla a ogni provincia II diritto di cittadi- 
nanza, quanto per il conceiitramento dei poteri nelle mani di un 
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solo, che nesBUDO iuleresse aver polea a conservare la tirannica 
supremazia di una città sovra gran parte di mondo. 

Augusto per il primo intese l’animo, secondo i suoi politici di- 
visamenti, a infrenare l’ambizione e la prepotenza dei generali e 
dei governatori, a smembrar le più estese provincie in più parli, 
a stabilire una particolare amministrazione in ciascuna con con- 
formità di ordinamento per quanto possibile, con rigorosa subor- 
dinazione dei governatori e dei magistrali subalterni al potere su- 
premo residente a Roma. La divisione delle provincie in pro- 
vinciae populi vel senatus e in proi inciae Caesaris , computale a 
quelle le più tranquille e pacifiche, a queste Lo più ricalcitranti 
alla soggezione e le più strategiche col comando militale di am- 
bedue nelle mani deiriraperatore; questa divisione fu il principio 
di benessere per le provincie , perché in certo modo spezzavasi 
la ferrea dipendenza da Roma. 

Pria di questo politico cangiamento arrecato da Augusto, l’am- 
miuist razione della giustizia nelle provincie era diverso, secondo 
che le città godevano del diritto italico e vivevan libere, o si te- 
nevano in conto di tributarie. .Nelle prime rendevasi giustizia dal 
magistrato municipale salvo appello al governatore imperiale, nelle 
secondo le cause porlavansi direttamente innanzi al luogotenente; 
nelle une la presidenza al senato toccava ai Duoviri, nelle altre 
al primo Decurione iscritto nell’ Album e che pigliava nome di 
Principalis. 1 governatori delle piosinàe, proconsules, propraetoies, 
praesides, riunivano in se i diversi poteri a Roma divisi fra i di- 
versi magistrali, possedevano la giurisdizione criminale, civile, 
contenziosa, volontaria, avevano il ius gladii. Ai luogotenenti im- 
periale la giurisdizione si delegava dai governatori delle provin- 
cie; tuttavia le regole della giurisdizione delegata non erano ad 
essi applicabili, perchè si ritenevano come magistrati. Gli appelli 
si portavano dal loro tribunale a quello del proconsole o del pro- 
pretore. 

La divisione delle provincie fatta per Augusto portò due ordini 
di magistrati; i proconsules, cioè, che governavano le provincie del 
senato, e i Legati Caesaris, praesides, praefecti , correctores , pro- 
praetores i quali rappresentavano l’ Imperatore , solo che posse- 
desse il potere proconsolare. Oltre alla civile giurisdizione di che, 
a somiglianza dei proconsoli senatoriali, erano investiti, i delegati 
deir Imperatore esercitavano altresi il potere militare e cosi quan- 
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lunque inferiori erano per dignità ai proconsoli , li avanzavano 
nella pienezza dell’ autorità. I luogotenenti imperiali rimanevano 
al potere a discrezione dell’Imperatore. 

Man mano che gl’imperatori estendevano il loro dominio sulle 
Provincie rilasciata al Senato, la distinzione delle due autorità di- 
venne sempre più nominale, finché tutte si ridussero a essere sa- 
lariate dal principe. 

I Governatori sulle pi-ovincie spiegarono un potere assoluto, non 
dipendevano che dairimperatore e nelle loro mani si concentravano 
le diverse branche a Roma amministrate dal Prefetto della città e del 
pretorio, dai consoli, dai pretori; in forza dell’ impermm e della 
iurisdiclio potevano condannare a morte, ai metalli, alla deporta- 
zione, potevano in prima istanza conoscere di tutti gli affari ci- 
vili e criminali, in appello delle decisioni rese dai magistrati mu- 
nicipali e dai luogotenenti. La loro autorità estendevasi ben anche 
sopra gli stranieri che^si trovavano nelle provincie, in quanto si 
rendevano colpevoli di violenze e turbavano l’ordine pubblico. 

Lungo sarebbe il voler trattare i diversi cangiamenti, le mol- 
teplici modificazioni arrecate dagl’ Imperatori nell’arbitraria divi- 
sione delle provincie e l’introduzione dei nuovi titoli e delle nuove 
magistrato re. Basta per il nostro subbietto sapere che da Alessan- 
dro Severo furono le provincie divise in parti più piccole che pria 
non erano e che Diocleziano compì il sistema di divisione. Sotto 
Costantino già l’impero era scompartito in grandi Diocesi che sud- 
dividevansi in Provincie, e i|ueste in distretti o territoriali circo- 
scrizioni di città. Più Diocesi erano presiedute da un praefectus, 
ogni Diocesi stava al comando immediato di un Vicarius, ogni pro- 
vincia di un praetor, ogni città avea il suo magistrato; nei piccoli 
distretti pagi-vici, il magistrato era mandato dalla città. A questa 
generale distribuzione facevansi per qualche Diocesi, tanto nella di- 
gnità che nei poteri del magistrato, delle eccezioni, delle quali 
ci passiamo in silenzio. 

Giustiniano conservò questo sistema, salvo qualche cangiamento 
nell’Impero orientale, riunendo specialmente in talune provincie 
il potere militare c civile nelle mani di un solo magistrato. Ri- 
conquistato l’Impero di occidente Giustiniano diede alla Sardegna 
e all’Africa il prefetto pretorio, il quale soprastava a sette gover- 
natori e tra questi un proconsole, col comando militare a sei Ihi- 
ces dipendenti dal magister militum di occidente. La Sicilia ottenne 
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un governatore col nomo di Prtulor sottoposto al Praetor sacri 
palata, e deU’antica Italia so ne foco una prefottura col comando 
militare distribuito a più Duces. 

CAPO VI. 

Giudici. 

A ben comprendete la distinzione che nel procedimento giudi- 
ziario e civile Un da tempi antichissimi fu in uso a Roma tra 
magistrati e giudici, uopo 6 divisarne in generalo la natura. Uno 
è il principio che domina in tutta la romana procedura e che sta 
saldo fin ai primi secoli dell' Impero, la distinzione, cioè, degli 
atti giudiziari iu due categorie distinte; gli uni che cumpionsi in- 
nanzi al magistrato il quale introduce e ordina il procedimento, 
gli altri che compionsi innanzi a un privato cittadino giudice u 
a un collegio permanente, il quale mette termine al procedimento 
col pronunziato solenne della sentenza. Ouindi due diversi periodi; 
nel primo si risolve la (juislione di diritto nell’ipotesi dell'esistenza 
del fatto che gli dà origine, e piglia perciò nome di procedimento 
in iure; nel secondo si disaminano o si dibattono le cii-costanze 
di fatto per le quali esser dee confermato o negato il diritto 
ipotetico c perciò instituitu un giudìzio di cui il risultalo linaio 
ò la sentenza condannatoria o assolutoria, onde piglia nome di 
procedimento in iudicio. Un terzo periodo sarebbe determinato dal 
processo esecutivo in cui il diritto non più ipotetico ma certo ed 
assoluto ritorna al magistrato, che solo in virtù deirimpermm può 
costringerne la soddisfazione. 

11 magistrato adito da’ litiganti senza punto curarsi delle cir- 
costanze di fatto, lissa le basi del diritto. Qualora sopra queste 
basi le parti si acquetano, senz’altro il diritto diviene esecutivo, 
e altra decisione non si addomanda , per modo che in iwe con- 
fessus prò iudicato liabelur. Che se le loro pretensioni non re- 
stano soddisfatte , il magistrato le rinvia al giudice da loro 
scelto (1); e se trattasi di una causa di esclusiva competenza di 

(1) Neminem voluerunl maioros nostri non modo do existiinatìono 
cuiusquam, sed pccuniaria quidom de re minima esse iiidicem nisi qui 
inler adversarios convenisset. Cic. prò Cliient. 41. 

G. Cugi.no — Detta jirocetlura cieite romana. 7 
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un collegio permanente le rimette a questo, con una istruzione 
scritta per la quale nomina il giudice , propone il diritto , ac- 
cenna talora il fatto, ordina di assolvere o di condannare: l' in- 
sieme di questo concepimento chiamasi formula. 

Sicché il magistrato in Roma eminentemente si distingue dal 
giudice per il sociale carattere della iuritdklio che gli confe- 
risce un potere pubblico e originario; laddove il giudice ha un 
potere delegato, che propriamente appartiene al magistrato, ma 
che non può se non per mezzo di lui esercitarlo. Sicché rimane 
egli sempre come persona privata e nulla gli conferisce la nomina 
di giudice per una determinata controversia , come nulla oggidì 
conferisce nelle assisie al privalo cittadino la carica di giurato. 

Originariamente, prima che fosse stato imposto al magistrato 
di aflìdare ad un privalo cittadino la disamina delle controversie, 
in modo indifferente per lui adoperavansi i nomi di magistratus 
e di iudex; cosi fu ancora nell' ultimo periodo quando in disuso 
cadde la distinzione di ius e di iudicium; finché questa distinzione 
fu stabile e ferma il nome iudex (1) esclusivamente riserbossi 
pel cittadino giudicante. 

Come e quando abbia avuta origine la costumanza e la leggo 
di scegliere un privato cittadino per le decisioni delle controversie 
civili dalla storia non è definito. Da molti scrittori , sull'autorità 
di Dionigi, che pure é in contraddizione con se stesso (2), si a- 
scrive a Servio Tulio questo sorprendeute istituto; ma diversa- 
mente Cicerone, senza limitazione di tempo, ci lascia sapere che 
in lutto il pr^mo periodo della monarchia le controversie si de- 
finivano dai re (3), e i suoi commissari altro non rappresentavano 
che un lato della dignità regia. E se ai consoli si trasmise la pie- 
nezza della potestà regia, e se nei primi tempi della repubblica 
furono essi appellali iudices, é più verosimile che l’istituto dei 
giudici privali sia stato deirintntlo repubblicano anzicché monar- 
chico, siano qualsivogliano le tendenze repubblicane e democra- 
tiche attribuite al re Tulio. 

(I) Iudex quod iudicat accepU potestate. id est. quibusdam verbis di- 
cendo finii. Vare, de L. L. VI. 61. 

(J) II. 14. IV. J8. 

(3) Nec vero quisquam privalus erat disceptator aul arhitcr, sed omnia 
conflciebantur iudieiis regiis. De Rep. V. 1. 
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L'occasione a questo istituto, se da una parte dovette prestarla 
la moliepliciUt degli ufTlci cumulati nei magistrato e il sempre 
crescente numero delle controversie alle quali un sol uomo non 
avrebbe potuto esser bastevole per esaminarle e dirimerle; dall’al- 
tra parte il suo intimo fondamento consister dee nell' organismo 
della nuova costituzione repubblicana, per la quale al cittadino es- 
sendo stata garentita la piena libertà e uguaglianza di diritti, 
le controversie che avessero potuto insorgere tra cittadino e cit- 
tadino era pur d'uopo che fossero state giudicate da un giudice 
cittadino. E che ciò fosse stato una conseguenza deH'iorganismo 
repubblicano ben lo si può argomentare per analogia al moderno 
istituto dei giurati in materia penale, e eh’ è la garentia prima 
che s"introduce negli Stati governati a libertà in favore del cit- 
tadino delinquente. 

I giudici chiamati a istituire le loro indagini sopra una lite per 
assolvere o condannar sono o nazionali , iudices propriamente 
detti, o internazionali, flccitperatores. I primi si appellano Arbitri 
quando sono chiamati per i giudizi di liquidazione o per fissare 
dei rapporti da per se stessi incerti e indefiniti, e spesso sono 
concessi in numero singolare: iudicem arbitrumve postulo ut des 
— iudex està, a differenza dei secondi che si accordano nel nu- 
mero del più: recuperatores sunto. Oltre a questi giudici nominati 
per le singole controversie, havvi due collegi di Decemviri e Cen- 
tiimrìri investiti di una certa pubblica autorità. Nelle cause por- 
tale innanzi a questi la decisione del diritto in certo modo si dif- 
ferisce da quella pronunziata dai semplici giudici privati; dapoi- 
chè per questi il magistrato si limita alla sola nomina, nel col- 
legio presiede egli stesso. 

Se l'obbietto proposto ai giudici s’è la disamina e discussione 
dei fatti dai quali il diritto dimana , non bisogna ciò intendere 
nel più stretto rigore della parola. Dovendosi scoprire dei rap- 
porti di diritto dipendenti dai fatti, spesso è necessario di risol- 
vere delle concrete questioni di diritto che intimamente si con- 
nettono coli’t/ifcnfio della formula: e di queste è chiamato a co- 
noscere anche il giudice (!). 

(I) ludicia privata magnarum rerum — in quibus saepe non de facti 
sed do aequilate ac iure certatur. Cic. de orai. 1, 38. De iure quaeritur 
et apod centumviros. Quinct. IV, 2, S. 
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§ I. 

UNTS ILDEX — ARIilTEIl — HEi:11'KHAT()HE:S 


Lo stesso giudicante, secondo la diversità della causa, esser polca 
ora iuikx e ora arlnkr. Questo facile scambio di parli fece si, che 
dai romani, negli ultimi tempi specialmente, non si sapesse più di- 
stinguere tra l'uno Taltro (I). 

Per determinarne la dilTerenza mestieri è risalire all’idea del 
rapporto sul quale, dalla disamina dei fatti , il giudice era ctiia- 
maio a pronunziare. Or due ipotesi erano sul riguardo possibili: 
0 il rapporto avea un fondamento sicuro nella legge, nel diritto, 
nel fatto stesso per modo che il giudice altro far non dovea clic 
pronunziare sull’esistenza o inesistenza di esso, sulla giustizia 
0 ingiustizia del sacramento, sulla sjionsio ec. o veramente il rap- 
porto era talmente oscuro, incerto, confuso da non poterlo se- 
condo la legge delinire senza cadere in una manifesta ingiustizia. 
Nel primo caso la verità bisognava diiellamenle cercarlo nella na- 
tura della legge; nel secondo, conveniva ricorrere alla buona 
fede, con questa precisare e formulare il rapporto conformemente 
agli usi giornalieri e consueti del commercio ; nell’un caso con- 
cedevasi il iuilex nell’altro Varbikr. L’arbitro quindi secondo la 
qualità dei rapporti esser dovea un uomo perito in quel caso spe- 
ciale in cui dal magistrato era chiamato ad occuparsi, era nomi- 
nato con formula o senza, ed avoa piena facoltà di comporre la 
controversia rimessagli , siN-ondo T esperienza , gli usi , I’ e- 
quità (2). 

Il giudice si trova sempre solo, assistilo però di un consiglio 
il cui parere non è tenuto a seguire t3). Gli arliitri, sono qualche 
volta, giusta la legge delle XII Tavole , scelti lino al numero di 


ft) eie. prò Murena. tJ. 

f4) Arbiler ilicilur index quod loliiis rei h-ilwal .irbitriiiin et f.irulla- 
tem. Fest. V. Arfcifrr. 

(3) Cur inquii (Apolliiiares) hoc me pntiu» roga» quain ex isti» .iliquem 
periti» sludiosisque iuris quus adliiberi io consiliuiii iudicaturi »oleli.«. 
Geli. Xn, 13. vedi XIV, *. 
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Ire (1 ); ciò nei primi tempi, più Uirdi Tarbilro è Bolo aoch'eBso. 

Tutte le ijuiBtioni adunque che addomaudavaoo delle cogniùoai 
tecniche c che non potevano col rigore delia legge, ma solo con- 
formemente all’equità esser decifrate erano commesse a un or- 
biUr, bonus tir; quindi ne vennero agli arbitria de aqua plmia 
anemia (2), finiuin regundortim (3), familiae hercisewidae (4) com- 
muni dicidundo (5), l’arbilrium litis aestimattdae (6), Utis oindicta- 
rum (7), gli arbitri per gli apprezzi degli alimenti (8) , per la 
valutazione della quarta falcidia (9) , per le questioni suH'aitezza 
e riparo degli edifizi (10), per la solvenza di un fideiussore (11). 
Cicerone all' aclio de certa credila pecunia contrappone rarbitrium 
prò socio , e schiera con iiuesto gli arbitria prò tutelis, fiduciis, 
mandulis, rebus emptis renditis , conductis locatis , negotiie getis, 
rei xLcoriae tulli indicali colle espressioni di arbitria ex bona fide, 
sine lege iudicia, arbitria honorarùi (12). 

Non deesi coll’aròi>r confondere il disceplator domesticus, ì’bo- 
norarius arbiter (13) al giudizio del quale, senza rinvio del ma- 
gistrato, ricorrevano le parti. Egli decideva intra parieles e la sua 
decisione non dava nè ì’actio nè \‘ exceptio rei iudicaJae (14). Nè 


(lì si vindiciani fals.irn tiilit si vplit i.s (.sive litis, slililis ?) praetor (?> 
arbitros tres dato eorumqiic arbitrio.... fruclius dopi ione damniim deci- 
dilo. Pesi. V. Vindiciae. .Nec Manilia lege singidis .sed c XII Ires arbitri 
finis rcgemiis. Cic. de leg. I, ìt. 

(8) Cic. Top. IX fin. L. 22 $ t D. de aqua pluv. .X.X.XI.X, 3. L. 21 pr. 
D. do sUt. lih. XL. 7. 

(3) Cic. de leg. cit. Top. X 53. 

(4> eie. prò Caec. VII, iU. L. I pr. LL. 43, 47 pr. b. SI pr. D. fam. 
bere. X. 2. 

(3) bsid. V. 2S. Paul. seni. I. 18. S, I. L. 26, 1). comm. divid. X, 3. 
L. 3 C. cormn. utr. Ili, 38. 

(6) Vali. Prub. A. L. E. (arbitrium litis exstimanduc). 

(7) Fest. V. Vindiciae cit. L. 9. J 6 D. ad exhib. X. 4. 

(8) L. 5 S 28 D. de agnat. XXV, 3. 

(9) L. 12, D. ad log. Falcid. XXV, 2. 

(10) L. 11 S 1 D. de .servit praod. urb. Vili, 2. 

(11) LL. 9, 10. D. qui satisd. II. 8. L. 7, 5 I. I). de min. IV. 4 

(12) Offic. III. 17, ad Fam. VII. 12 

(13) Cic. prò Caec. 2, Tu.scul. V, 41. 

(14) L. 2. D. de recepì. IV, 8. L. 1. C. ood. lil. Il, 50. 
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perciò erano le parti tenute ad eseguirne la decisione : tutto il 
valore di questa consisteva nella clausola penale stipulata dai con- 
tendenti e che perdevasi da colui il quale si riflutava a seguire 
il pronunziato ( 1 ). 

Un istituto internazionale sì era quello dei Recuperatores. Appena 
i romani cominciarono a entrare in commercio coi popoli limitrofl 
e stranieri, nei trattati di diritto pubblico che con loro stipulavano 
concernenti le alleanze e le relazioni ira nazione e nazione in- 
serivano ancora un articolo sull' amministrazione della giustizia 
tra i cittadini dei due Stati (2) , specialmente per gli stranieri 
che non potevano in Roma presentarsi al tribunale. I particolari 
su questo istituto mancano, certo è però che presso gli stranieri 
ebbe esso la sua origine e il suo primo sviluppo , che più tardi 
fu adibito non solq per la giustizia tra romani e peregrini, sìb- 
bene ancora inter cives, e che nei classici tempi della repubblica 
e dell'impero oltre dell'essere in concorrenza per talune cause 
cogli altri giudici, altre ne avevano di loro esclusiva competenza. 

Dovendosi conciliare il diritto dei due popoli, l'unità del giu- 
dice nella reciperatio era esclusa; sicché ì recuperatores si nomi- 
navano sempre in plurale nel numero di tre, di cinque, di undici, 
presi tra i cives e i sodi, sulla scelta dei litiganti, sempre con 
uno aggiunto dal magistrato. Quando pei'ò la reciperatio si ammi- 
se per le liti tra cittadini non faceva d'uopo che i giudici si sce- 
gliessero anche tra gli stranieri. Per quelle cause che comuni e- 
rano ai recuperatores e al index era lasciato alle parti di doman- 
dare indifferentemente o gli uni o l'altro, secondo che avessero 
avuto interesse che la lite corresse subito o lentamente al suo 
termine. 

Semplicità e speditezza nel procedimento erano le condizioni es- 
senziali di questo istituto (3),dapoìcbé si tralasciavano tutte le forme 


(1) L. H, s a. 3. L. 13. D. ibid. 

(S) Reciperatio est, ut ait, Gallus Aelius , cutn inter populum et re- 
ges nationesque et civitates peregrinas lex convenit , quoniodo per re- 
cipatores reddantur res reciperanturque, resque privatas inter se persc- 
quantur. Fest. V. Heciperatio. Prebiscitum de Termessibus IV. 

(3) Et reciperatores dare ut quauiprimum res iudicaretur. Cic. prò Tul. 
IO. Judicem dat statini — iudicant recuperatores. Cic. Divin. 17 — De 
invenl. II. Plin. Epist. Ili, iO Gai IV, 46, lOS, 109, 185. 
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e termini della procedura comune, e perchè non di rado acca- 
deva che veniva una delle parli da paese lontano per disbri- 
gare la lite, esser dovea di massimo interesse una pronta solu- 
zione, cosi il foedus latinum prescriveva il termine di dieci gior- 
ni (1). A raggiungere questo scopo, oltreché si eliminavano gran 
parte delle Tormalità processuali, limitavasi il numero dei testi- 
moni (2) e i giudici eran presi extra ordinem (3) tra quelle per- 
sone che prima accorrevano innanzi al magistrato senza bisogno 
di una lista speciale (4). 

Erano della competenza dei Recuperatores l’nctio de ei bonorum 
raptorum (5), Vinterdiclum de vi hominibus coactis armatisve (6), 
l'actio iniuriarum (7), la querela del patrono contro il liberto per 
la non autorizzata in tua vocatio (8), l'azione per il vadimonio ne- 
gato 0 non eseguito (9), la querela de pecuniis repalandis in quanto 
si riferiva agl' interessi civili (10), la querela per la trasgressione 
della legge Furia sul valore di un legato (il), un'azione popolare 
per violazione di conQni (12). A cagione della speditezza proces- 
suale la competenza dei Recuperatores si allargò sovra alcune qui- 
slioni da principio estranee alla loro sfera , p. e. sulle quistioni 
de statu (13) , specialmente nelle Provincie dove al magistrato 
era più libero il campo che a Roma (14). Una competenza generale 
era quella che riferivasi alle liti dei peregrini di diversi stati fra 
loro e di un romano con un peregrino. 

Era massima generale che il giudice in Roma scelto esser do- 

('() Dion. VI, 95. 

(>) A dieci. Val. Prob. pag. <9. (Momtnsen) Lex Manilla V. Cic. prò 
Caec IO. 

(3) Senec, Epist. 106. 

(4) Plin. Epist. Iti, 90. 

(5) Cic. prò Tuli. 10. 

(6) Cic. prò Tuli. 41, 49, prò Caec. 4, 9, 11. 

(7) Cic. de Invent. II. 90. Geli. XX; 1. Cic. Reth. II, *0. 

(8) Gai IV, 46. 

(9) Gai IV, 188. Lex. Gali. Cisalp. XXI. 

(10) Liv. XUIl, 9. Tac. I, 74. 

(11) Gai. IV. 109. 

(19) Lex Manilla V. 

(13) Svet. Domit. 8, Vespas. 3. Plaut. Rudens V, 1 V. 3 t seg. 

(14> Cic. Verr. Ili; 11, 14, 91. prò Flac. 90. 
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vea dal consenso delle parli, eonventio. Allorquando si presenta- 
vano al magistrato e di comune accordo proponevano il cittadino 
giudice deHa controversia (I), il magistrato lo dovea concedere 
alle parti quando non incontrava un motivo d'incapacità. La scelta 
del giudice trovava luogo sulla proposta dell’ attore (iudicem (erre 
aiversario) su questa proposta il convenuto faceva le sue dichia- 
razioni coir ammetterla o rigettarla. Ma siccome la libertà della 
scelta ncll'a ttore era limitata tanto nei mutivi d' incapacità, quanto 
nel numero delle persone sulle quali era lecito far cadere la scelta, 
cosi sarebbe stato ingiRsto che il rifiuto deH’avversario fosse stalo 
intieramente arbitrario; quindi egli era tenuto a constatare con 
giuramento che il giudice non avrebbe usala imparzialità o che 
non potea attendersi giustizia da lui (cicro, iniquus est) (2). Que- 
sto modo d’intendersi sulla persona del giudice dicevasi sutnere 
iudkem; apparteneva al magistrato di autorizzarlo a conoscere la 
lite , iudicem addice^, colla semplice concezione della formula e 
senza bisogno della presenza dell’ eletto (3). 

Sotto gl’imperatori questo diritto delle parti di nominare il 
giudice venne meno a poco a poco, finché altro non rimase che 
il diritto di rccusazione. 

L’ufficio del giudice era un munus pubblicum e a nessun cit- 
tadino era lecito T esimersene, qualora a tempo della compilazione 
deirAféum non avesse fatto valere le sue scuse, almeno nella 
revisione fattane dall’ Imperatore (4). Per la lex lulia iudkio- 
rum primtorum fu scusabile il padre di un determinalo numero 
di figli viventi, o morti in guerra (5): secondo un rescritto di 
Antonino Pio erano scusabili i filosofi, i retori, i grammatici, i 
medici (6). Sotto talune circostanze, il motivo di scusabilità era 
valido solo temporaneamente. 

Tuttavia esistevano delle causo d’incapacità, per le quali taluni 
natura, legibus, moribus non potevano dal magistrato essere ap- 


(i; eie. prò Flac. il , L. 47 pr. D. fam. bore. .X, i , L. SI , D. quod 
vi. XLIII, S4. 

(5) eie. de Orai. II, 70. Verr. Ili, 60. 

(3) L. 39 pr. D. de iud. V. I. 

(4) Svet. Oetav. 3S. elaud. 15. 
fS) Frag. Vat. 194, 198, 197. 

(6) Plin. Epist. X. 86. 
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provali, c su questi molivi Paolo si esprime nel modo che segue: 
« non omnes iudices dari possunl ab iis qui iudrcis dandi ius ha- 
bent, quidam enim legibus impediuntur, quidam natura, quidam 
moribus. Natura ut surdus mutiis et perpetuo furiosus, et impu- 
bes quia iudicio careni. Lege impedilur qui senatu motus est, mo- 
ribus foeminae et serui, non quia non habent iudicium, sed quia 
receptum est, ut civilibus odìciis non funganlur (1). » Nulla pre- 
scrivono gli antichi riguardo agrimperiti del diritto e solo nella le- 
gislazione giustinianea trovasi qualche provvedimento (2.) I rap- 
porti di patria potestà tra una delle parti e il giudicante non sono 
per quest’ultimo molivi d’incapacità, perchè: t indicare munus 
pubblicum est (3). > In mancanza di un motivo di scusabilità e di 
'incapacità potea il magistrato costringere per via di multe il giu- 
dice eletto all’ adempimento del suo ulTicio (4). 

Non lutti i cittadini erano indistintamente chiamati a disimpe- 
gnare l'uHicio di giudice, sibene certe determinate persone che il 
pretore annualmente registrava nell’yl làum iudicume pubblicava per 
Editto nel foro. Nell’ antica costituzione furono giudici solo i se- 
natori tanto per i giudizi criminali che civili (5); sotto Augusto 
per la prima volta si redasse un'Album iudicum selectorum peri 
soli iudtcia privala, nel quale vennero iscritti i cittadini presi dal- 
l’ordine dei senatori, dei cavalieri e dei semplici borghesi (6). VL 
si aggiunse poco dopo una quarta classe detta dei Ducenarii culla 
metà del censo dei cavalieri, e per le cause di poco rilievo (7). 
Caligola creò una quinta decuria (8). 


(1) !.. 14, ilo iud. V, t. 

(2) .\ov. 2K pr. 

(3) LL. 77, 78, t). de iud. V, I. 

(l) Svel. Octav. 32, Claiid. 15, Plin. Kpi.sl. I, 20, IV, 29. 

(3) nioii. Il, 9, Polyb. VI, 17. Plaut. Ruden.i Iti, 4, 7. 

(0) eie. Verr. II, 2. Plin. .XXXIII, 7, 

(7) .Svet. Octav. 32. Plin. cit. Geli. XIV 2, Scnec. de beiief. IH, 3. 

(8) Svet. Calig. 16, Plin. cit.— Ecco compendiata in breve la storia delle 
vicende che subi P elezione dei giudici. I senatori furono sempre giu- 
dici fino a C. Gracco, che con una lex Senipronin, trasferì il diritto ai 
cavalieri (631). Quinto Servilio Capione, Crasso suasore. con una legge 
del suo nome restituì ai senatori questo ulTicio (647). finché furono di 
bel nuovo chiamati i cavalieri da una lex Servilia Glauca (649). Questo 
rapporto sliè fermo fino alia lex Uria, la quale (662) aequa parte, sta- 

G. Gl'Gi.vo — Della procedura civile romana. 8 
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Questo modo di elezione e l’essere le pmsone eligibili rislrelle 
a quelle designale nell’ album trovavasi comune tanto ai giudici 
che agli arbitri, almeno in tempo della repubblica; non cosi per 
i recuperatori, i quali in virtù del carattere di loro istituzione non 
potevano essere condizionati nè da un certo numero di persone, 
nè da talune classi , nè da un’ allmm o qualsiasi altra lista spe- 
ciale ( 1 ). 

S 2- 

DECKMVIRI - CKNTtlJIVIllI 

L’origine, la competenza, la caduta dei due tribunali permanenti 
decemviiale e centumvirale si perdono nell'oscurità della storia dei 

bili per giudici, senatori e cavalieri. Poco tempo dopo (665) Marco Plau- 
zio Silvano a questi due ordini uni i giudici plebei. Non tardò la ri- 
forma di Sulla che restituì nell’antico diritto i senatori, quale lo pos- 
sedevano pria di Gracco (674). Per Aurelio Cotta (68.')) si fece proposta, 
confermata poi da Pompeo, di scegliere i giudici dal seno dei cavalieri, 
dei senatori o dei tribuni dell’ erario, Cesare però rassodò i senatori e 
i cavalieri, mise da parte i tribuni, che Antonio compensò con una iJe- 
curia di ('.enturioni. Il numero originario dei giudici fu di 300; trovossi 
dì 360 ai tempi di Pompeo e fu da Augusto accresciuto a iOO. Il censo 
regolava la nomina dei giudici pei senatori di 8-1300 mila sesterzi pei 
cavalieri di 400 mila sesterzi; pei Decurioni 300 mila , solo la decuria 
di M. Antonio scelta tra i veterani e ì Decurioni era proposta senza ri- 
guardo veruno al censo. L’ età si fissò a 33 anni. 

(1) Il Rudorif. (Ròm. Keclitsgesch. Il, 8. 9, n. i) sostiene che il magi- 
strato in Roma nella nomina dei Becuperatores presentava alle parti una 
decuria c un numero impari, e da questa dovevano rigettarne tanti quanti 
sarebbero stati' bisognevoli per rimanere il numero di tre (sortitio-reiectio) 
ch'egli concedeva poi per giudici e designava nella formula. Ouesto è 
senza dubbio il modo di scegliere i giudici nei municipi ; ma non sì 
può del pari lo stesso asserire della nomina dei giudici a Ruma. 11 
fatto della legge Toria è unico , eccezionale e non si riferisce a un 
iudicium priralum. Il testo dell'editto Vanafrino nulla pniova a fa- 
vore del Hudurìf potendosi benìssimo intendere dei recuperatori muni- 
cipali. E poi , se ì recuperatori erano scelti tra i civet e i tocii , .se i 
peregrini in Roma esser potevano ricuperatori, non comprendiamo come 
poteva il magistrato redìgere la sua lista e presentarla alle parti. Plinio 
chiaramente ci lascia intendere che questi giudici si sceglievano senza 
formalità nè dì liste, nè di numero, scrivendo : • nam ut in recuperato- 
riis ìudicììs, sic nos in hìs comitiis, quasi repente opprehensi, sinceri 
iudìces fuimus. Epist. XXVI, 48, • 
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primi e degli ultimi tempi di Roma. Le opinioni più disparate e 
diverse, all’appoggio di semplici probabilità sono stale emesse da 
rinomati scrittori; e specialmente sull' origine dei Centumviri la 
si é fatta rimontare da taluni a Servio Tulio, da larallri e all’ ul- 
tima epoca della repubblica con una scala di gradi intermedi che 
lungo e noioso sarebbe il riferire (1). Quanto ai Decemviri la legge 

(UÈ propugnato da Xiebuhr (R8in. Gesch. I, 47i) che il collegio cen- 
tumvirale fosse stata una creazione di Servio Tulio, e va tanfoltre da 
volervi rinvenire un'istituzione plebea; su quest'ultimo punto trova po- 
chi seguaci, dapoiché la plebe ai tempi di Tulio era per nulla iniziata 
nei misteri del diritto, la collezione papiriana non ancora esisteva e lino 
ai tempi avanzati della repubblica sappiamo che la conoscenza del di- 
ritto era privilegio di pochi. Non cosi intorno al primo punto. In gene- 
rale sieguono il Niebuhr, Ziuuuern (Geschichte de.s rdin. privatvecht 111, 
t li) Walter (Gesch. des rOin. Rccht. Il, % 691). Bethmann — Hollweg 
(der rìiiii. Civil proc. I. S i3). Contro questa opinione è però evidente l'au- 
torità di Festo che stabilisce l'origine del collegio dopo che in Roma e- 
sistevano 35 Tribù dalle quali erano tirati tre cittadini per ognun i 
(nam cum cs.sent Hotnae triginta et quinque trihus — terni ex singulis 
tribus sunt elecli ad iudicandum qui Centumviri appellati sunt et licet 
quinque amplius quam centuni fuerint , tamen quo facilius numerentur 
centumviri sunt dicti. V. Ceiitumriri e ceiUumciratia iudicia.) Si dice, 
che potea benissimo pria del cennato numero delle tribù esistere il tri- 
bunale senza chiamarsi Cfntumcirale, nume venutogli incontestahilmenle 
dal raggiunto numero di cento, bensì col semplice nome di iu iiccs e ciò 
.si vuol dimostrare col passo dì Livio III 55: ut qui tribunis plebìs. ae- 
dìlibus, iudu ibus decemviris, nocuisset eius caput lovi sacrum csset, col- 
locando una virgola lia iiidicibus e decemciris , per inod.a che sotto la 
difesa della legge Grazia fossero stati non solo i decemoiri ma ancora 
i iuHices, e questi furono coloro che si chiamarono in appre.'So centum- 
viri. L'argomento non ha valore di sorta, (vedi Schneider S J7 — 33) 
prova troppo, perchè per iudices si potrebbero anche intend-re i giu- 
dici privati ollesi nell e.sercizio del loro ullìcìo senza bisogno di ricor 
rere a un collegio senza nome, inoltre oggi è assicurata la variante del 
lesto lìvìano si'comlu gli studi fìlulogicì dei più distinti scrittori (Vedi 
i.ahn ann. VII, I4C, lluschke Servius Tullìus pag. 593. Decker rùm 
Aller. II 2, 367. Keller rOm civil proc. $ 5 n. 66, hudorlf rOm. Hechtsgesch. 
11. ; 7, n. 32). Il segno dell' basta e i giudìzi sulla proprietà quintana 
non dimostrano al più che l'antichità del collegio contro coloro che lo 
vogliono nato al princìpio del secolo settimo (Huschke Serv. Tuli. pag. 
CU5) o stabilito dalla legge Kbuzìa (Siccama jud. cent. I, 8. Helfter Gai ^21. 
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Grazia Valeria (306) ce ne fa argomentare rorigino remola, e se 
l’avviso non c’inganna, opiniamo che questo fosse stalo il primo 
collegio permanente, ordinario a Roma istituito immediatamente 
dopo la compilazione delle XII Tavole allo scopo di amministrare 
la giustizia, giusta la solenne procedura della legge sanzionata 
(304-305). 

I Decemviri iudices o slilililnis iudirandis (1), cosi appellati per 
distinguersi da altre commissioni (2) dello stesso nome, a differenza 
dell’uMUi iwlex, erano nominati nei comizi tributi e di loro com- 
petenza erano le cause intorno allo stalo di libertà e di cittadi- 
nanza (3) , e forse in origine le cause sulla proprieUi quiritaria 
sottratte alla loro competenza colla creazione dei centumviri. .\u- 
gusto rifuse in certo modo i due collegi mettendo alla direziono 
degli affin i del collegio centumvirale i necemviri; da ciò l’erroro 
di Pomponio che ne riporta a quel tempo Torigine, quasi fossero 
stali per la prima volta eletti allo scopo di presiedere aH’/iflstó (4). 

Sull’ estensione della competenza centumvirale discordi sono i 
pareri. È indubitato che le quislioni di proprietà furono le prime o 
le più importanti, proprietà simbolicamente rappresentala dall’/iasfa 
fìssa innanzi al uibunale (5) e dalla verga di cui facevano uso 

(t) Orelli In.script. t33 , 534, 800, 3135. Varrò de L. L. l.\, 8.5. — il 
Dethinann — llollweg (I, S 23. u- t3) legge il tosto di Livio colla vir- 
gola intramezzata al iitdieibus decemviiis e giustilìca nel seguente mo lo 
la sua opinione, cioè che gl' interpreti della legge dubitarono se col no- 
me iudices aves.sero dovuto intendersi anche i con.soli; or il dubbio non 
polca nascere, se le cit.atc parole non fo.ssero stale divise dalla virgola. 
Ma il dubbio degl' interpreti non era sul modo di lettura, bensì sull' o- 
slensionc da darsi alla legge delle garenzie verbalmente promesse ai 
Decemiviri. 1 Decemviri sono difesi perchè giudici, anche i consoli .sono 
giudici, dunque compete anche a questi il lieneficio della legge Orazia; 
a questi termini riducevasi l'argomentazione degl' interpreti presso Livio 
e distruggevasi colla semplice ri.sposta ; quod iis temporibus nondum 
consulem iudicem sed praetorem appcllari inos fucral. 

^ì) Decemviri legibus scrihundis — Decemviri sacris faciundis. 

(3) eie. prò. Caec. 33, prò domo 29. 

(4) Svet. Octav. 36. L. 2, $ 29. D. de orig. iur. I, 2. 

(.5) Fe.stuca utehantur ([uasi hastae loco signo qiiodam iu.sii doiuinii 
quod maxime sua e.sse credehant quae ex hostihus cepi.ssent. mule in 
rentumviralibus iudiciis basta proponilur. Gai IV, 16. 
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i contendenti nei processi di rivendica (!)• Però non furon /juestc 
le sole controversie agitate innanzi ai Centumviri, ricca materia 
alla loro competenza offrivano le cause ereditarie, di nullità delle 
disposizioni testamentarie, di preterizione o diseredazione degli 
aventi diritto (:i) forse anche lo questioni di stato in quanto si 
connettevano cogl’interessi ereditari. Falso è che abbiano goduto 
di una certa competenza nelle cause capitali (3). 

La Lex lidia de iudiciis primtis riorganizzò i duo collegi de- 
cemvirale o centumvirale liberando quest’ultimo delle controversie 
di un valore al di sotto di 1000 assi, determinandone la compe- 
tenza, sostituendo alle antiche nuove forme processuali (ì). Non 
è ijuindi a meravigliare se, caduta la repubblica, il tribunale dei 
centumviri , tanto per l’ importanza delle sue cause , quanto per 


fi) Ardite sono le supposizioni dello Srhneider delle quali deduce la 
competenza del collegio dccemvirale. Kgli trova una «pecie di affinità tra 
questo collegio e i comizi centuriati; crede, cioè, che i centumviri avessero 
avuto competenza su tutte le private controversie che fossero stale in certo 
rapporto con questi comizi, e ciò, secondo lui, lo dimostra TAasta che 
era l'arma delle prime cinque tribù. Da questa afiiniU ne seguiva che 
i centumviri conoscevano 1. delle questioni sulle m mancipi perchè 
queste sole erano censite 2. delle questioni ereditarie perché il testa- 
mento prima fu solito esser fatto innanzi le cenlurie, 3. delle questioni 
de libertate et de civilate, perchè interessava per il censimento di sapere 
se uno era ingrnuns c peregrinile o no , 4. delle quistioni di tutela tra 
il lutar teslamentahiu e un legilimus fde C. V. iud. ord. S 60 — 72. 73 
— 79. 142). Solo e originale nella sua opinione è il TigerstrOm il quale 
ritiene che insignificantissime questioni erano portate innanzi ai centum- 
viri. e che la principale ed originaria loro destinazione era stata quella 
di presiedere aH'auzione pubblica e agli affitti deH'ajer publicus, per la 
ragione che l' basta loro simbolo era .segno del pubblico incanto (de 
iud. apud. roni. 5 237, 2.39). Il lettore giudichi della stranezza di que 
st'opinare. 

(2) Popoli romani hcreditatem decemviri iudicent cum vos volueritis 

de privatis hereditatibus centumviros indicare. Cic. de leg. agr. 2 — 
Vedi Cic. de orat. I 38, 67, Plin. Epist. V I. Quinci. IV. 2. 3, L. 1.3, 17, 
D. de inoff. test. V 2. ’ 

(3) Sostenuto da taluni per la falsa lettura del teste di Quintiliano: 
• quibusdam in iudiciis, roaximeque capitalibus, ut (• et o nul) apud ccn- 
tumviros ipsos iudiccs. tV. t. • 

(4) Gai IV, 95, Cic. prò ,Mur. 12. Plin. Ejii.sl V. 1. 
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esser divenuto P unica palestra dell’ elo(|uenza, avesse toccato l’a- 
pice dello splendore e della dignità (I). 

Fino ai tempi di Diocleziano questo tribunale esercita tuttavia 
le sue funzioni; non se ne fa più motto sotto gl’imperatori cri- 
stiani, e Giustiniano ricorda la magnitudo et auctoritas cenlumvi- 
ralù iudicii (2), come cosa storica e passata già di stagione. 

La formazione del tribunale decemvirale quale in antico sia 
stata ci è ignoto: per certo dovette sottostare a modi Reazioni re- 
cate dalla legge Ebnzia e compiute dalla legge Giulia. Vivente 
Cicerone, esisteva già la distinzione in quattro senati detti con- 
stila, hasta, tribumlia (3) i quali ora giudicavano uniti ed ora 
l’uno accanto all’altro divisi (i) , pel primo caso correva spesso 
il motto di quadraplum iudicium (5). Ogni singola hasta non for- 
mava però un tribunale separato e indipendente; molto più è 
falso il ritenere che due hastae unite avessero potuto giudicare 
in suprema istanza sopra un’ hasta , e che l’ intiero collegio in 
piena sessione avesse potuto riformare la sentenza di due constila. 
La sentenza era una, multiplice il dibattimento; se dunque si rac- 
coglievano assieme due cotisilia e anche tutti e quattro, si era 
per evitare le molteplici procedure con unità di dibattimento e 
quindi anche guadagnare un risparmio di spese processuali. Nel 
prendere la decisione il tribunale di bel nuovo si distribuiva nelle 
singole hastae (6). 

Tutta la procedura innanzi ai Centumviri ebbe luogo da prin- 
cipio nel foro (7) indi nella Basilica Giulia (8) , con pubblico e 
orale dibattimento, lungo talvolta se prestiamo fede a Svelonio (9). 
Il tribunale era convocato dagli Exquestori e presieduto dal pre- 
tore Urbano (10). 


ft) Tar. de Orai. .18. 

(*) L. t* pr. C. de pri. hered. III. 31. 

(3) Val. Max. VII. 7, Plin. Episl. VI, 33. Quinci. .\II. 3. 

(4) Quinci, ibid. Plin. Kpist. Il 14. IV. S4. IV 33. 

(5) Plin. cit. 

(6) Quinci. V, ì. XI, I. 78. 

(7) eie. de orai. I, 38 prò Caec. 18. 

(8) Plin. EpisL II. 14. V. SI VI 33 Qui.nct. XII. S. 6. 

(9) Vospas. IO. 

(10) Svet. Octav. 36. plin. Episl. V. *1. 
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OIIIOICI NEI MUNiai’l E NELLE PROVINCIE 

Godendo i municipi d’una libera, interna amministrazione con 
propria magistratura e locali statuti ne seguiva che anch’essi aves- 
sero avuto a somiglianza di Roma, i loro giudici per le private 
controversie scelti dall'ordine dei cittadini e detti judices e recupe- 
ratom(l). I judices prendevansi dall'Albo dei Decurioni a' quali si 
congiungevano, in talune città, dei giudici plebei (2). I reaiperatores 
si sceglievano dalle parti per mezzo delle rejectio, rigettando cioè 
dalla lista presentata dal magistrato municipale, vicendevolmente, 
un dato numero, Onchò fossero rimasti i giudici necessari a pren- 
der cognizione della controversia. 

Nelle provincie, erano i concentus, radunanze di cittadini romani 
tenute dal romano magistrato, destinali a prendere cognizione delle 
liti. Da questi erano presi i giudici, talvolta ancora dagli abitanti 
del paese. I rapporti sulla nomina dei giudici erano regolati se- 
condo la condizione dei litiganti cioè: le controversie tra cittadini 
della stessa città, erano giudicati sotto la presidenza del Pretore 
da giurali eletti dal loro seno medesimo ; quella tra cittadini di 
diverse città andavano a un giudice nominalo dal Pretore tra i 
cittadini del domicilio dei litiganti; le cause tra il privato e una 
città e viceversa, erano rimandati al senato di un'altra città qual- 
siasi; finalmente le liti tra un provinciale e un cittadino romano 
erano decise dal giudice eletto tra i cittadini della nazione cui 
apparteneva il reo (3). 

Ma questi rapporti, non saranno stati eguali per tutte le pro- 
vincie, solo della Sicilia, e di qualche altra città provinciale sap- 
piamo qualche cosa di certo; per il resto delle provincie bisogna 
accontentarci di probabilità e d'induzioni. In generale però è certo 
che il governatore inviato nelle provincie , nell' amministrazione 
della giustizia, imitava al più possibile gl'istituti di Roma. 

(1) Lex. Rubria c. 20, Si Lex. Hanilia V Edicf. Venafr. V. 62. 

( i) ludicia plebis decurionibus conjunxit. Orelli, Inscrip. 2489. Keller 
$ IO n. 18». Rudorir. Il S IO n. II. Walter II S 698. 

(3) Keller 5 10. n. 160. Leggasi Walter II. S 699. 
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§ 4- 

GIUDICI SOTTO LTMPERO - ASSESSORI. 

Sotto questo paragrafo comprendiamo tutte le diverse autorità 
con una competenza giudiziaria, sia in Roma sia nelle provincie, 
ad esclusione del magistrato speciale, inteso sotto il -nome di tu- 
dex pedaneus e della nuova autorità giudiziaria sorta dai nuovi 
rapporti dello Stato col potere religioso, e che va intesa col nome 
di giurisdizione ecclesiastica: l’uno e l’altra formano argomento 
dei due seguenti paragrafi. 

L'Imperatore magistrato supremo, e altresì supremo giudice in 
tutto r impero. Egli esercita questa facoltà sia immediatamente 
per mezzo dei suoi decreti o rescritti e per l’istituto dell’appello 
sull’istanza di una delle parli (supplicano, libellus), sia mediamente 
per la nomina di un giudice privalo, judex a principe datus (1). 
Dopo il principe appariscono i supremi magistrati i quali giudi- 
cano delle coniroversie o come delegatari dello stesso, e in que- 
sto caso conoscono vice sacra , ovvero come giudici ordinari in 
prima istanza, e allora pigliano il nome proprio di judex, judex 
ordinaritts (2). 

Giudici inappellabili vice sacra sono i praefecti praetoris nella 
periferia della loro prefettura. Giudice appellabile in prima istanza 
è il prefectus urbis nelle cause contro i senatori (3), in seconda 
istanza inappellabile nelle decisioni dei giudici minori, del prae- 
fectus Annouae, viyilium, ratmmlis urbis. Giudici ordinarii nelle 
provincie sono il rcclor prorinciae , il consularis, il corrector, il 
procotisul, il praeses (4) nomi lutti che accennano ad unica magistra- 
li) .Sveton. Oclav. :I3 Clami. 14, t5. .Nero 1». Domt 8. Til. Cod. I. 19 

de praecibus imperatori olTereiidis. L. 18, S 4 tl. de minor. IV. 4. L. 2, 

5 J D. de jud. V. 1. Orelli inscrip. 367, 40, 31. 

(2) L. 18, S 3, I). de minor. IV, 4. C. si adv. rem. jud. Il, 27. Nov. Th. 
C. 61, : 7. 

(3) Ca.ssiod. VI. 4, Synicnacli , ep. X. 69, Vedi Tit. C. ubi senatores... 
convcniunlur III. 24. 

(4) !.. 1, 2. 3, 4, 6. C. Tb. de oflìc. recl. prev. 1. 7. C. Eod. I. 40 

L. I, 2 . C. Th, de off. coniit. rei priv. 1. 20 1). de off. praes, I 18. L. 3- 

C. quib non obj. VII. 33. L. 4 C. Tb. de jurisd. Il 1. L. 1 C. Th. de off. 
ee.c. cil. Tit. C. Th. de cousidarcbus et praesidibus VI. 19. 
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tura , e ilislinli solo per la maggiore o minore estenzione terri- 
toriale delle provincie. 

Nei Municipi Irovansi i magistrati, indicati esclusivamente con 
questo nome in contrapposto ai e solo per la tutoris datio, 

per la concessione della bonorum possessio (1), e per le cause di 
lievissimo momento, cioè, di 50 soldi, e dopo Giustiniano, di 300 (ì). 
Del resto, possedono il jus confictendorum actorum o gestorum (3), 
il diritto, cioè, di accogliere i protocolli giudiziari resi indispen- 
sabili in molti negozi. Dove manca il magistrato, esiste il Defensor 
civitatis, ordinis possessorii, pkbis, loci, liberlatis (4). 

Accanto a questi giudici, con una generale giurisdizione, stanno 
altri forniti di una giurisdizione speciale, cioè; il procurator Cae- 
saris, poscia appellato rationalis o magister rei privatae, per le cause 
Uscali (5); il Comes domorim, per i congiunti e gli appartenenti 
alla casa imperiale (6); il judex militaris, o Dux, Comes, Magister 
militwH per le cause civili dei soldati (7), .Altri ve ne hanno 
sotto il nome di judices dati, delegati, speciales, nominati mira 
ordinem non in rapporto al procedimento, ma in rapporto alla loro 
condizione per talune singole cause (8). 

Adesso, più che mai, sono i giudici tenuti a circondarsi di un 
consiglio com[»sto di persone esperte nel diritto, e colla loro as- 
sistenza de consilii majoris parte pronunziare la sentenza (9). 
Esse non sono né magistrali nè giudici, pure hanno una deter- 
minata sfera di attività (10), e vanno responsabili dell’errore preso 
dal giudice nell’emcttcre il pronunziato a cagione della loro im- 


(I) S 4. 5. Inst. de Atil. tutore I, JO. l. 30 C. de episc. aud. I. 3. L. 9 C. 
qui admit. ad bonor. posses. VI, 9. 

(ì) L. I. C. de defens. civit. I. 55. Nov. ts. c. 3. 6. L. 8 C. Th. de ju- 
risd. II. 1. 

(3) L. S. C. de magistr. munirip. |. 36. L. I5t C. Tli. de decurion. XII. I. 

(4) Til. C. Tli. I. SO. Nov. major. Tit. 3 C. I. 33. Creili inscript. 3, 

9t0. 8i7l. 

(5) L. 8, C. ubi caos. .stai. III. SS. Til. C, ubi caus. Fise. III. S6. 

(6) L. nit. C. tit. cit. Nov. SO c .30. 

(7) L. 6 C. de jurisd. 111. 13. Til. C. Th. 1. 18. 

(8) L. 5 D. de off. praes. I. i8. I.. 4 U. de off. prael. I. 14 L. t8 C. 

de jud. III. I. Paul. seni. V. 5 a S I. L. 16 C. Th. de appel. XI. 30. 

(9) Til. C. Th. de Assessor. I. 81. C. de A.ssessor. I. 81. Cic. Vorr. V. SI. 

(10) L. 1 D. de olfic. assessor. I. SS. 

G. Cugino — Delta procedura citile romana. g 
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pnidcnza (1). Gli assessori nei singoli tribunali erano determi- 
nati di numero e ricevevano un salario (2). 

§. 5 . 

ll'DICES PEDANE! 

Se avvi punto controverso nella storia della romana magistra- 
tura, quello intorno i giudici pedanei appunto è desAO. Gli scrit- 
tori non sono di accordo, nè sul nome, nè sulPorigine, nè sulla loro 
competenza e attribuzioni. Erroneo ci sembra il ripeterne la sto- 
ria dalle riforme recate da Diocleziano (286 d. C.) nel sistema 
della magistratura e neH’ordine processuale. Oltreché egli stesso 
parla dei giudici pedanei come già esistenti nel tempo del dop- 
pio stadio processuale (3) ; Ulpiano , ucciso già nel 228, e Paolo 
suo contemporaneo fanno in più luoghi menzione di questo nuovo 
magistrato, e non come un semplice giudice delegalo o semplice 
cittadino chiamato a conoscere dalla pura quistione di fatto, ma 
come godente di una certa giurisdizione (i). Abolito il doppio 

(1) L. D. quod quisque. II. S. 

(S) L. 3 C. de offic. praef. praet. 1. 37. L. 4 D. de ofBc. assessor. I. 33. 

(3) L. 3 C. de Pedaneis judicìbus. III. 3. 

(4) Et qui capitali crimine dampatus est non debet prò alio postulare. 
Item senato consulto eliam apud judktt pedaneos postulare proibetur^ 
calumniae pubblico judicio damiiatus. L. 1 S 6. D. de postulando HI. I. 
Postulare est desidorium suoni , vel amici sui in jure apud rum qui 
juriidictioni praeest, exponere. End 3. se la poslulatio ha luogo in, 
nanzi ai magistrato con giurisdizione c se al condannato per calunnia 
b proibito di postulare anche innanzi al judex pedaneus è evidente, che 
questo deve godere di una certa giurisdizione. Il senato consulto ci- 
tato da Ulpiano' riguarda il giudice pedaneo come un magistrato a se 
Senza rapporto veruno al principio di delegazione, o nel modo stesso 
è preso nel seguente frammento : si quia ad pedaneum judicem quein 
vocatum exiinat, poena ejus edicti ccssabit. L. 3 S I D. ne quis eum II. 
7. come può la rocatio farsi innanzi al giudice pedaneo se questi noi\ 
sia fornito di un certo grado di giurisdizione? Parimenti di rimpetto al 
Pretore egli vien considerato qual magistrato a se , la dove è detlo^ 
Practor ipso se tutori dari non potest, sicut nec pedaneus judex. L. 4 
D. de Tilt. XXVI. S. E Paolo ri fa saper# che il giudice pedaneo era 
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ordine processuale , il giudico pedaneo viene indisiinlamenle 
detto judex dtUus a magistrato, judes delegatus, judex s[)eciaUs; ma 
questi diversi contrassegni che accennano al concetto di delega- 
zione in sostanza non modificano il suo vero carattere, e il nome 
suo proprio è sempre quello di judex pedaneus. 

Se tra le innumerevoli opinioni ci è lecito di esporre anche 
la nostra, diciamo, che innanzi le riforme di Diocleziano, questa 
magistratura fu tutta municipale, ed essa formò il primo passo 
all'abolizione del doppio procedimento; in quanto che, se per le 
cause di qualche rilievo il magistrato continuava a rimettere i 
contendenti innanzi al giudice da loro scelto non senza perdita 
di tempo e di formalità processuali, per le piccole bagattelle si 
provvide con un giudice, il quale con unità di procedura, in virtù 
del tenue grado di giurisdizione attribuitagli, metteva un termi- 
ne alle controversie. Egli si chiamò con barbara espressione pe- 
daneus ad analogia del senatar pedareus, deW eques pedareus, che 
nondum a censoribus in senatum lecti senatores quidem non e- 
rant, sed — in senatum veniebant et sententiae ius habebant (1). 
L'imperatore Diocleziano avendo abolito l’ordo judiciomm priva- 


membro della curia , e indica le pene nel caso che si avesse lasciato 
corrompere. Seni. V. Ì8. L. 38 % IO D. de poenis XI.VIII. t9. Da tutto 
ciò risulta che pria di Diocleziano i giudici pedanei aveano mia giuri- 
sdizione propria e formavano una magistratura stabile. Le controversie 
agitate innanzi a loro chiamavansi causae privalae. parvae questiones, 
e privata cognitio il loro giudizio, cosi Aur. Victor: si apud pedaneum 
judicem sit privala cogiiitio ad sermocinationis vicem deprimendam ac- 
tionem, ctiam non admonitus intelliges. Sicut enim in sublimibus quae- 
stionibus dciecla et jacens pronunciatio deformis est, ita in pervis alata 
et clamonosa — est — ridicula, Ars. Reth. 14. 

(tj Geli. III. 19 — Le opinioni sull'origine del nome sono diverse: al- 
cuni dicono, es.sersi il giudico chiamato pedaneo, perchè giudicava stando 
ritto in piedi; altri perchè sedeva ai piedi del magistrato, Itrthiellium) -, 
altri perchè giudicava de plano; il TigerstrOm opina, che si appellò 
coH’indicaziunc deirinlima parte del corpo per dinotarlo come appar- 
enenle agli humilioret judices ; il RudorlT credo essersi cosi nominato 
in contrapposto al magistrato con una certa giurisdizione (celsior, cui 
aliqua jurisdiclio est.). La dichiarazione che ne dì l'imperatore Giu- 
liano (pedaneos judices hoc est qui negotia humilipra disceptant) non 
si riferi.sce all'origine del nome, bensì alla competenza. 
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torum, e quindi vietalo ai supremi mai^istrnli di delegare la cogni- 
zione delle liti cir essi solevano rimellcre ai giudici pedanei ; 
ordinò, che allora sollanlo questa delegazione fosse permessa, 
quando si Irallava dì cause alle quali non fossero stati tenuti essi 
stessi ex o/fieio cognosceie e quando ne erano a cagione del pub- 
blico interesse impediti. In (|uesla costituzione imperiale, nè si 
creano ì giudici peda nei, nè in modo alcuno si esclude in essi 
una giurisdizione; solo parlasi di una facoltà concessa al magi- 
strato per quelle cause, che dovea egli stesso giudicare, per quelle 
cioè, che oltrepassavano la competenza del giudice pedaneo, e 
nelle quali questi polea farla da giudice delegato. La costituzione 
in modo accessorio si esprìme sopra il giudice [>edaneo, suo 
scopo principale è di provvedere alla delegazione delle cause 
in generale col porvi un limile e rìducendola ad eccezione, sia 
che essa abbia luogo nella persona di un giudice pedaneo, sia in 
quello dì qualsiasi cìUadino (1). L'imperatore (jiulìano fu il primo 
il quale coordinò i giudici pedanei al magistrato supcriore, per 
nodo che in tutte le cause di poco rilievo, e non nelle singole, 
le quali avessero oltrepassato la loro competenza, il magistrato al- 
lontanandosi della provincia, avesse dovuto sceglierli per giudici 
delegali; sicché, se Diocleziano lasciò libera al magistrato la scelta 
del giudice delegato o per singoli casi, Giuliano impose la dele- 

(1) Inipcrator Diocletianus et llaxiiiiianus dicuiit— Placet nohis pr.ic- 
sides de hi.s cau.sìs in quibus, quod ipsi non possent cognoscere antohac 
pedaneos iudices dabaiit, nutionis suae examem adliibere. ita tamen ut 
vel propter occupatiunes publicas. vel propter causaruni niulliludineni 
omnia hujusmodi negutia non potuerint cognoscere , judices dandi ha- 
beant facultatem. Quod non ita ai-.cepi convenit ut in bis eliaui causis 
ili quibus solebanl ex officio suo cognoscere, dandi judices licentia per- 
missa credatur. Quod uaque adeo in praesiduni cognitione retiiifliiduin 
est ut eoruni judicia non deminnta videaiitur, duni tamen de ingenui- 
tate super qua poterunt etiani ante cognoscere et de ILberlinilate prae- 
sides ipsi dijudicent. L. i C. de l'ed. iud. Iti. 3. In questa costituzione 
non dicesi in modo alcuno che i pedanei fossero stali giudici delegati, 
e che i presidi doveaiio nei casi permessi rimettere a loro le contro- 
versie; in termini generalissimi Diocleziano dice; judices dandi habeant 
facultatem, ma quali giudici ! bisogna sconvolgere tutte le regole di sin- 
tassi per riferire questa proposizione principale all' accessoria antebac 
iudices pedaneos dabant. 
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gazione nella persona del giudice pedaneo, e per una sfera deter- 
minata di aflari (1). L'imperatore Zenone diede nna nuova or- 
ganizazione a questa piccola magistratura che, quale sia stata, a 
noi è ignota per essersi perduta la costituzione sul riguardo. Dal 
breve e passeggierò cenno fattane da Giustiniano, ci è dato il rite- 
nere che i pedanei eran nominati dall’ istesso imperatore (:2), e 
nulla ci vieta di supporre, che anche pria di Zenone, avesse avuto 
luogo nel modo stesso questa nomina , la quale da se stessa e- 
sclude la dottrina della delegazione da reputali scrittori fin 
oggi propugnata. Giustiniano per un momento immaginò i peda- 
nei in antitesi al judex cui aliqua jurisdictio est (3), ma se non 
voglia ritenersi l’espressione per un indovinello deU’imperatore; 
giacché, alla dimanda , chi polca esser questo giudice con una 
certa giurisdizione? non si troverà giammai una risposta, atte.so che 
i magistrali in generale godono di una giurisdizione, non di una 


(I) Imperator liilianu.s, Secundo l’r. l’r. Qiracdam sunt negntia in <[ui- 
l)us superfluum est moderatorem expectare provinciae, ideoqiie pedaneos 
judiccs, hoc est, qui ncgotia humiliura disccptent , (disceptant ?) costi- 
tuendi dainus praesidibus poteslatem. L. S C. de Ped. jud. Un'iscrizione 
recentemente trovata, ci dà in modo più ampio, il contenuto della co- 
stituzione di Giuliano ; • Uboriri solent nonnullae controversiae quae 
nolionem requirant et cxameu judicis celsioris. Tum autcm quaedam ne- 
gotia sunt, ex quibus superlluum sit moderatorem expectare provinciae. 
Quod nobis utrumque pendcniibus reetum admodiiin visum est, ut pe- 
daneos judices. idest, eos qui negolia hniiiiliora disccptent, (disceptant?) 
constituendi daremus prae.sidibus potestatem. Ita enini et slhi partem 
curarum ipsi deminnent, et tamen nihilo miniis, quasi sibi hoc muniis 
adminastrabunt cum illi qnos elegere, administraverint. Cujus rei con- 
stituendae mnnus ad tiiae eminentiae spectat ciiram. Ad excellenliam 
tuam igitur misimus per eundem. rei (Usunt. Bullettino dell' Istituto di 
corrispondenza archeologica lASì. Nr. 3. i. L'imperatore Giuliano dun- 
que. stabilisce i giudici pedanei, i quali giU decidono delle piccole con- 
troversie. e godono quindi in queste di una giurisdizione propria, quali 
giudici delegali per le altre controversie di competenza del magistrato 
superiore, le quali, quantunque di poco rilievo in rapporto alla larga 
giurisdizione di costui, erano fuori la cerchia dell'umile giurisdizione 
del giudice pedaneo. 

(J) Nani qui in ea (costiliilione) pejanei judices icnjiti sunt omnes viti 
excesseriinl. ,Nov. 84. proem. 

(3) L. 3 G. ubi et apud qiiem. II. i7. 
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certa giarisdizione; bisogna ritenere, che Giustiniano abbia voluto 
accennare col index cui aliqua iurisdictio est il vero e proprio 
giudice pedaneo, mentre col termine contropposto si riferisce al 
giudice delegato. 

Più tardi Giustiniano stesso, nella novella 82 regolò ampiamente 
questa materia , determinando a 300 solidi i limiti della compe- 
tenza. 

I giudici pedanei furono scelti dall’ordine degli avvocati (1) senza 
veruno rispetto al censo. Questa elezione fatta tra ì periti nel di- 
ritto rendevasi indispensabile, specialmente dopo l’abolizione del- 
l'antico ordine processuale; sì perchè toccava al giudice di deci- 
frare il punto dei diritto lasciato in antico alle cure del magistrato, 
e si ancora per il cumulo delle leggi secondo le quali bisognava 
rendere giustizia e la conoscenza delle quali impossibile sarebbe 
riuscita in un semplice cittadino. 

I «• 

fiiimici F.(;cLE.siASTia. 

Non tosto la nuova leligione, sostituitasi al culto e all'idea pa- 
gana, per i suoi intimi rapporti non più con individui, ma ancora 
con gran parte delle diverse classi sociali deH’impero, venne ri- 
conosciuta nel suo interno organismo, nelle sue dottrine, nelle sue 
istituzioni qual religione dello Stato ; che subito tra i magistrati 
si videro anche annoverati i giudici ecclesiastici. Fin dalla sua o- 
rigine già la chiesa, per necessità di sua natura e per il principio 
oi'(.anico col qual costituìvasi in un sol corpo con ordinamento 
gerarchico, aveva un giudice, che secondo la legge del vangelo 
e la nuova disciplina ecclesiastica pronunziava le sue sentenze in- 
torno a tutto ciò che concerneva la religione : e quindi fin dai 
primi tempi degli apostoli si leggono i primi atti giudiziari, severi, 
inesorabili contro i trasgressori dei divini precetti; si vedono dalla 
comunione cristiana rimossi gl'indegni, fulminati di anatema i tra- 
ci) L. 6 pr. C. de advoc. diver. jud. II. 7. L. *7 C. de procur. II. 13. 
L. 4 C. Th. de exensut. ariif. .\1II. 4 - Vedi su tutta questa materia Beth- 
mann-HoHveg. R8m. Civil. proc. Ili, 5 140. 
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sgressori, sotloposli a dare penitenze grinQdi seguaci della sacra 
legge. La chiesa avea la sua polizia , P amministrazione di beni 
terreni per la comunanza di vita nei suoi primi fedeli, e puniva 
il semplice venir meno alla promessa di depositare le proprie so- 
stanze in mano dei suoi Diaconi cogPinesorabiii castighi del cielo 
talvolta pronto esecutore della condanna. Non è di questi rapporti 
meramente religiosi che noi ci occupiamo, ma dei rapporti civili 
nei quali il giudice ecclesiastico fu chiamato come competente. 

In generale, i Vescovi una grande inOenza esercitavano nell'am- 
ministrazione della giustizia per quelle specie di soprintendenza 
e di sorveglianza che avevano sopra le diverse magistrature; per lo 
che Giustiniano, sempre più aumentandola, stabiliva questa supe- 
riore autorità ecclesiastica a invigilare le locali magistrature, ad 
accogliere i ricorsi contro la denegata giustizia, ad avvisarne il giu- 
dice denegante, e in estremo farne rapporto all'Imperatore. Inoltre 
dovea il Vescovo seder giudice nelle controversie tra un semplice 
cittadino e un magistrato, e congiungersi a questo nel pronunziar 
la sentenza tra privati, quando fosse stato ad una delle parti so- 
spetto (1). 

In particolare, era antica costumanza, che le contese, anche pei 
diritti civili, sorte tra i membri della chiesa cristiana, fossero state 
decise dalle autorità ecclesiastiche chiamate come arbitro dai li- 
tiganti. Stretto il nodo di amicizia tra la chiesa e lo Stato, rimase 
questo costume sotto il nome di episcopale judicium, episcopale au- 
dientia (ì), e Costantino ordinò che siffatte decisioni avessero do- 
vvto, senz'altro, eseguirsi dai giudici ordinari f3); anzi andò egli 
tant’oltre, che le stesse contese pendenti già innanzi a un tribu- 
nale civile permise che col consenso delle parti avessero potuto 
esser portate al tribunale del Vescovo, e quasi poco ciò fosse 
stato , accordò questo diritto anche all' una delle parti, l' altra 
dissenziente (i). Gl'Imperatori Arcadio e Onorio restrinsero questa 
esorbitante autorità vescovile; se da una parte, essi concessero ai 
contendenti di far dirimere, con comune accordo, dal vescovo la 


(I) Nov. isa. c. ii. Noander. Kirchengesch. I. 1. 

(*) Cod. Th. I. de episcopali dePinitione. Cod. lust. de episcopali 
sudientia. I, 4. 

(3) Sozom. hisl. cccles. I. 9. Anat. vitae Costan. IV. S7. 
fi) L. 1, C. Th. h. t. XVIII. constitulioncs Siriiiondi. 
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controversia, dairaltra la decisione di costui non ottenne altra forza 
che quella di un’arbitrio (1): il potere giudiziario gli fu intiera- 
ramente sottratto, tranne che nelle materie di pura religione (2). 
Sembra che l’ imperatore Valentiniano HI, nell’ anno abbia 
tolto alla giurisdizione dei magistrati civili i chierici sottopostovi 
già da Giovanni il Tiranno, riman bandoli aW'epitcopalis audientia (3). 

Ma per una costituzione del 462 limitò egli di bel nuovo il po- 
tere vescovile, ribadi quanto da Onorio e da Arcadie era stato 
stabilito, solo concedendo una giurisdizione ti-a laici e chierici 
col presupposto formale di un compromesso. 

Queste disposizioni vennero confermate da Marciano; solo agli ec- 
clesiastici sotto la giurisdizione del Patriarca di Costantinopoli si 
riserbò di essere perseguitati in giudizio o innanzi a questo, o in- 
nanzi al pmefectus praetorio (4). Giustiniano accolse nel suo co- 
dice la costituzione di Arcadio c di Onorio, tralasciò quello di Va- 
lentiniano, e in seguito dispose, che i Monaci, per non esser tur- 
bati dalle loro sacre funzioni, dovessero essere giudicali dal Ve- 
scovo (5), privilegio che estese a tutti gli altri ecclesiastici (6). 
In queste cause tra gli ecclesiastici regolari e irregolari e tra i laici 
usavasi un procedimento sommario, sitte scripto, e solo con scripta 
forma quando l’avessero voluto e domandato le parti (7). 

CAPO V. 

Foro competente, e ricusazione del giudice. 

Non basta per il magistrato I’ essere investito di una giurisdi- 
zione, sìa generale, sia speciale per certi determinati negozi; ciò 
nei singoli casi non lo fa giudice nè sn tutte le persone, nè su 

(1) Si qui ex consensn apud sacrae legis antisUtem litigere volnerìnt 
non vetabuntur, sed experienlur illius, in civili dumtaxt negotio more 
arbitri sponte rcsidenlis Judiciurn. L. 7 C. de Kpis. Aud. cit. 

(2) Constai Episcopos forum Icgibus non habere, nec de aliis causis 
secundum Arcadii et lionorii constituta praeter religionem posse co- 
gnoscere, Nov. XII. L. 8 C. de Episc. aud. cit. 

(3) L. ult. C. de Epis. et clcr. I, 3. 

(4) L. *5 C. de Epis. et cleric. cit. L. i3 0. de Epis. Aud. cit. 

(5) Nov. 79. 

(6J Nov. 83. Nov. tS3 c. 8, 21-23. 

(7) Nov. 83, proem. 
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qualunque parte del territorio dello Stato; perchè dunque efllcacia 
abbia il suo giudicato bisogna che siavi una regione, un terri- 
torio, uno spazio deHnito nel quale il potere magistrale si svolga (1) 
riguardo a determinate persone considerate in rapporto a se stes- 
se (2) e in rapporto alle cose litigiose (3). £ questo che lo costi- 
tuisce giudice competente e la sua competenza forma il forum pei 
contendenti. Nelle fonti manca la deflnizione del forum. Isidoro 
espone con questo nome il luogo dove si agitano le liti, appellato 
nelle nostre sorgenti competente e anche rei forum (4). 

Quando lo Stato romano circoscrivevasi in piccolo territorio, non 
fu certamente necessario di agitare la quistione sulla competenza. 
Il Re era giudice competente su tutto il territorio, come poscia i 
Consoli. Ma coll'estendersi della romana dominazione, col multi- 
plicarsi il numero dei magistrati, col contrarsi nuovi e svariati rap- 
porti tra i cittadini e stranieri non potè passare inosservata tale 
quistione, che pur è la base sulla quale si fonda tutta la forza del 
magistrato. 

Rispetto al territorio, il potere della magistratura repubblicana 
estendevasi da principio su tutto il suolo posseduto dal popolo ro- 
mano: i Consoli capi supremi della repubblica erano giudici com- 
petenti delle controversie tra tutti I cittadini romani in qualsiasi 


(t) Verba praetoris ex Edictio perpetuo de Ftamine Diali et de sa- 
cerdote Veslae adscripsi : sacerdotem vestalem et Flaininem Dialem in 
Omni mea jurisdictione jiirare non cogam. Geli. X, 15. Praefectus urbi 
cum terminos urliis exierit potestatcìn non habet. L. 3 D. de off. praef. 
urb. I. 1*. Extra territorium jus dicenti impune non parutur. L. *0 D. 
de iurìsd. II, 1. Territorum, est universitas agrorum intra finis cuiusque 
civitatis, quod ab eo dictum. quidam ajunt, quod magistratus eius locis 
intra eos fines terrendi, id est, summovendi jus habet E. 239 s S D. de 
verb. sign. L. i6. Vedi Savigny. System Vili. pag. 52. 73. 74. 

(2) Contumaces non videntur, nisi qui cum obediro deberent non ob- 
seqnantur, idest qui ad jurisdictionetn ejus cui negeiit obsequi perti- 
nent. L. 53 S 3. U. de rejud. XEIII. i. 

(3) Index ad certam rem datus, si de aliis proniintiaverit quam quod 
ad eam rem pertinet, nihii agit. L. 1. C. si a non cump. jud. VII. 48. 
Vedi L. 2. S 16, 23, 27, 28, 38 1). de orig. juris 1. 2. L. 1 pr. S 4 D. de 
off. Praef. urb. I, 12. 

(4) Isid. XVllI, 15, de orig. Fest. V. Forum. Varrò do LL. IV. Cod. 
III. 13. L. 2. 5. Eod. 

G. Grumo — Della procedura civile romana. 10 
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punto dello Stato: solo il pretore Urbano dovca tenere a Roma il 
suo tribunale senza che avesse potuto 'abbandonare la città , al 
pari che il pretore Peregrino per le contestazioni tra cittadini e 
stranieri. La limitazione topograflca per il primo fu originariamente 
Vager romanus, poscia l’intiera Italia godente del diritto di citta- 
dinanza; in quell'ultimo caso però sempre colla sede del tribu- 
nale in Roma, e in concorrenza col magistrato municipale ch’era 
competente sopra il municipio {civitas , respublica , municipitm) 
e in tutto il suo territorio (territorium, regio). La competenza del 
Governatore delle provincie circoscrivevasi nei limiti del terri- 
torio provinciale. Ai tempi dell'impero, solo l'Imperatore era giu- 
dice competente in tutto lo Stato, le altre magistrature, siano an- 
tiche, siano nuove si aggirarono solo in una determinata sfera 
territoriale. 

Conseguenza di questa circoscrizione territoriale si è, che il 
magistrato fuori del suo territorio ad eccezione del proconsole, 
non si differisce da qualsiasi privato cittadino (1), e che il suo 
potere non è efficace che sulle persone e sulle cose le quali tro- 
vansi entro questo limite; ben s'intende però che la presenza delle 
cose litigiose allora è necessaria quando trattasi di atti esecutivi, 
non già nel caso di semplice contestazione e di conoscenza giu- 
diziaria (2). 

Rispetto alle persone che sono soggette alla giurisdizione di 
un determinato giudice , il primo e originario fondamento della 
soggezione trovasi nella civitas: il cires romanus in Roma, il cives 
municipalis nel Municipio e nelle Colonie; dapoichè è la citta- 
dinanza municipale e romana che sceglie i suoi magistrati e che 
vi si sottomette (3). Ogni cittadino acquista colla nascita il di- 
ritto di cittadinanza (origo, nativitas) che pei nati di legitimo ma- 
trimonio è quella del luogo cui appartiene il padre, per lutti gli 
altri il luogo della madre. Questo stato forma il forum origina 


(1) Prae.sps prnvinciae. in suae provinciae honiincs tantum impcrium 
habet et hoc dum in provincia est. nani si exissct privatus est. L. 3 
t). ile off. pracs. I. IR. 

(S) .Non ejusiicni pruvinciau praesidein adounduin ubi rus de quibus 
agitur .silao sunl, sed in qua i.s qui pnssidel sedetn et domicilium ha- 
bcl. Val. Krag. 326. 

(3) Hudorff. 11. S S. n 2 
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dal quale non si dilTerisce quello acquistalo per Vadoptio, per lu 
manomitsio, per \' aUiclio (1). 

Si tosto ai municipi si estese la romana cittadinanza, che si ebbe un 
doppio forum orùjinis, il particolare del luogo di nascila, e il ge- 
nerale in Roma considerata qual patria comune (2). Da ciò la 
conseguenza, che il tribunale di Roma era competente sulle cause 
tra gli abitanti dei municipi e poscia di tutto l’ impero, quando 
per la legge Giulia e per autorità di Caracolla , la cittadinanza 
si estese a tutta l’ Italia e a tutte le provincie. Però bisognava 
trovarsi presente a Roma per esser citalo innanzi al magistrato 
romano, o almeno avervi parte dei beni per essere in ogni caso 
concessa la missio in possessionem ; l’assente era sempre ci- 
tato innanzi al giudice di nascila, solo in tal caso competente. 
É anche il municipale e il provinciale die trovavansi a Roma, 
specialmente inviativi per pubblici o per altrui interessi, quando 
non si fosse trattato di rapporti contralti durante la loro dimora 
nella capitale (3), potevano essere provocati innanzi al giudice di 
nascita, mercè la stipulazione di un semplice vadimomum. Que- 
sto particolar privilegio si disse jus revocandi domum (4). 

Egli pelea avvenire che taluno, senza pregiudizio dei diritti di 
cittadinanza in una determinata città, avesse temporaneamente 
stabilito in un altro luogo la sua abitazione, r/omiditu/n, facendovi 
centro ai suoi alTari. Costui dello incoia (3), per essere entrato 
in ispeciali rapporti giuridici colla nuova città, nella quale se non 
godeva la pienezza dei diritti di cittadino pure ne avea gran parte 
dei vantaggi, era soggetto al magistrato del luogo io concorrenza 
col magistrato di nascila (6). Ciò costituì il forum domiiiHi. 

(1) Belhmann-Moilweg. II. % 73. n. 23. 

(2) Omnibus municipibiis duas censco esse patrias, unam nalarae al- 
terain civitatis. Cic. de leg. II. 2. Roma communis nostra patria est. L. 
33 0. ad Munii-, |„. i. 

(3) L. 2 5 2 - ■">. L. L. 8. 2R s I - * L. 39 s I D. de judic. V, 1. L. 28 
5 A D. ex quii), caus. maj. IV. 6. L. 33 S 9 D. de recepì. IV. 8. L. 8 S t 
n. de consl. pec. XIII. 8. L. 3 D. de legation. L. 7. ' 

(t) L. 38. S 4 ex quii) caus. maj. cit: Cic. Verr. IH. 18. 

(3) Incoia est qui aliqua regione domicilium suum contulit — Nec tan- 
tum hi qui in oppido morantur incolae .sunt, sed etiam qui alicujus 
oppidi finibus ita agrum habont, ut in eum se quasi in aliquam sedein 
recipianl. I... 239 4 2 D. de verb. sign. L. 16. 

(6) Incoia et bis magistratibus parere debeat apud quos incoia est, et 
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Il forum originis e il forum domicUii, in sai principio, a cagione 
della breve estensione territoriale e dei pochi rapporti commerciali, 
dovettero formarne un solo, la dottrina della loro duplicità ebbe 
origine collo sviluppo del commercio. Le fonti del diritto nella 
maggiore parte fan solo menzione di quest’ultimo (1). 

Questi due fori costituiscono adunque la base generale della 
soggezione dei contendenti al magistrato. Sonvi però delle ecce- 
zioni le quali fanno luogo i cosi detti fori speciali, e la prima è 
quella che viene dalla volontà stessa dei contendenti. 

Siccome l’elezione del forum è un diritto delle parti, possono 
così queste di comune accordo sia espressamente sia tacitamente 
portare la lite innanzi a un’altro magistrato diverso da quello di 
origine e di domicilio e che abbia la opportuna jurisdictio (ì). 
Per questa prorogatio jurisdiclionis, o jurisdictio prorogata, neces- 
sario non è il consenso del Pretore, basta il semplice accordo dei 
litiganti (3). 

Sopra gli speciali rapporti contratti da un individuo in un ter- 
ritorio diverso dal suo, nel quale senza esser cittadino si obbliga 
verso un' abitante del luogo, si fondò fin dagli antichi tempi 
il così detto forum contractus, forum solutionis, e in modo analogo 
il forum gestae administrationis. 

illis apud quns civis est; nec tantum municipali jurisdictioiii in utroque 
municipio suhjectus est, veruni ctiam omnibus publicis muneribus fun- 
gi dehet. L. S9 I). ad .Munir,. L. l. 

(t) L. 19 5 4 D. dd jiidic. V. t. L. J9 J 4 D. de inoli, test. V. 1. L. I, 
2 D. de reb. auctorit. jud. XLII. 5. Frag. vat. 32#. L. 1 C. ubi res hered. 
III. 20. L. 4 C. ubi causa status III. 22. Bcthmann-lloilweg (Vcrsuche. pag. 
6| fondandosi sulla L. 190 U. de verb. sing. L. 16. opina, che nelle fonti 
si faccia poco cenno del forum originis appunto perebò non trovava 
applicazione nelle provincie; ma a quest’opinione si oppongono la L. 36 
pr. D, de rit. nupt. XXlll. 2. e la L. 1 5 2 1). de tut. et curai, dat. XXVI. 
5. In quella legge adunque, il Wetrel (System, des ord. civil pr. seconda 
Ediz. pag. 432, n. 6) crede, che si tratti di un rapporto che adesso più 
non si conosce, e se negli altri luoghi citati si parla solo del forum do- 
micUii, si è perchè forse verosiruilmente era condizionato alla casuale 
presenza del reo. 

(2) L. 1. * pr. 1). de judic. V. I. L. IS D. de jurisd. II. 1. LL. 1, 3 
C. de jurisd. IH. 13. 

(3j L. 2 S 1 I>. de jud. V. 1. 
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Quando da un complesso di circostanze risalta die là il debi- 
toro abbia avuto l'animo di soddisfare, dove contrasse il suo ob- 
bligo, anche senza espressamente indicare il luogo; egli di fatto 
si sottomette al magistrato del luogo dove compie il contratto: 
cosi un negoziante si suppone che voglia consegnare la merce nel 
luogo dove contratta sulla medesima; che un viaggiatore voglia 
pagare gli ordinari mezzi di vita nel luogo dove li acquista ; in 
questo adunque compiendosi il contratto, il debitore si sottomette 
alla giurisdizione del magistrato locale, innanzi al quale può es- 
sere provocato (1). 

Non in tutte le obbligazioni però, il luogo dove si manifesta il 
volere costitituisce il foro competente, nella maggior parte dei casi 
questo è determinato dal luogo dove il volere, in virtù della solutio, 
diventa elTicace (2); onde il principio, che il debitore dev'essere 
chiamalo in giudizio là dove è tenuto a fare il suo pagamento. 

Che il luogo del pagamento (forum tolutUmis), da per se stesso 
costituisce il foro indipendentemente da qualsiasi condizione anche 
dall'accordo delle parti (3) , risalta dalla certi condictio. Colui al 
quale per un negotium slrictijuris, verbi grazia, stipulalione, pre- 
stilo, legalo per dammlionem e emendi modo , era imposto 1’ ob- 
bligo di pagare in un luogo determinato, poteva soltanto in que- 
^ sto esser provocato in giudizio ; onde non per un volontario as- 
soggettamento, sibbene per la locale determinazione liell'obUgatio, 
egli era sottoposto alla giurisdizione del giudice del luogo ove la 
solutio avrebbe dovuto effettuarsi, silfattamenle che il suo credi- 
tore sarebbe incorso nella plus petitio nel caso che lo avesse voluto 
altrove provocare. Più tardi, per la libera esecuzione del ractio ar- 


di Savigny. Syst. Vili. p. Z09, iìì, 423. L. 19. J 3 D. de judic. V. 1. 

(2) Contracium non utique eo loco iiitelligilur, quo negotium gestuin 
8it, sed quo solvenda est pecunia L. 3 U. de reb. auctorit. jud. XLII. 5. 
Coiilraxisse unusquique in eo loco intelligitur, in quo ut solveret se o- 
bligavil. L. 31 D. de Obi. et act. XI.IV. 7. 

(3) Savigny (Vili. p. 343> Ziinmnr (Gesch. des riJm: Privatr. III. 5 38). 
Bethmann-Holweg (R8m Civil pr. il. S 74). fanno dipendere il forum so- 
lutionis dal solo accordo delle parti, cosi l'Ilolweg: • Ueberal bcruht das 
fornni contraclus nicht auf objectiven Localisirung des Schuldverhal- 
tnis.ses; sondern auf den frein Willensbestimmung des Schuidners, bier 
zu Icistcn und sicli dami! r.ugicich den Gericbten dises Orts zu unter- 
werfon. 
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binaria de eo quod certo loco dori oportet, la quale permelleva, a 
vantaggio di ambedue le parti di tener conto dei locali interessi, 
si rese possibile la competenza di un altro Toro diverso da quello 
del pagamento, p. e. il forum domicilii (1). 

Il luogo ove soddisfare alle obbligazioni nascenti da un’ am- 
ministrazione, come tutela, mandalo, gestione di affari, costituisce 
il forwai gestae administrationis, e che altro non è se non il forum 
contractus; cioè, il luogo dove ramministrazioue si è compiuta (i; 
tanto per gli obblighi dell'agente verso il do»iintu,quanto per quel- 
li di ambidue verso i terzi (3). 

Un delinquente là esser dee punito dove ha commesso il de- 
litto, senza potere opporre la praeecriptio fori e la sua condizione 
di straniero alla cillailinanza del luogo del delitto perpetralo. Que- 
sto principio è antichissimo in Roma rispetto ai giudizi penali, pei 
quali, nei trattati di confederazione tra le città libere, autonome 
e che godevano di un foro crimi naie, sulla base del diritto inter- 
nazionale, convenivasi la consegna del delinquente (à), onde esser 
puuito nel luogo del delitto commesso. È dubbio però rispetto alle 
azioni civili nascenti ex delicto, delle quali non si fa nelle fonti 
menzione se non per analogia (5). 

Una novella di Giustiniano allargò per tulle le azioni penali la 
competenza di questo furo, per guisa che innanzi al giudice del 
luogo del delitto avesse potuto agirsi e per la pena del delinquente 
c per gl'interessi e i danni civili dal delitto apportali (6). 


(I) Vedi il Ut. de eo quod certo loco. D. XIII. 4. 

(J) L. 19 S 1. 3. L. 38 S I. L. 43 pr. 1). de lud. V. I L. 4. S 3 D. de 
edendo II. 13 L. 84 $ 1 D. de procur. III. 3. L. I. 2 C. ubi de ratine. 
III. «1. 

(3) L. 84 $ I D. de proc. ili. 3. L. 19 $ 3. L. 36 < I D. de jud. V. I. 
L. 1. 2 C. ubi de ratioc. 111. 21. 

(4) Walter rbiii Rccbtsgescb. S 74. 

Gl) L. 24 $ 1 n. de jud. V. 1 . L. 43 D. de noxal. ad. IX. 4. 

(6) Taluni giuristi vogliono la Novell.') 69 riferire soltanto al pro- 
cedimento criminale, il che contradice al contenuto della .stessa: Quid 
enim erit durius, quam lesuin forsan circa sublationem bovis, aut equi, 
aut jumentorum alicujus, aut pecudum , aut (ut exigeum dicamus) do- 
mesticae gallinae, hunc cogi non in qua aufertur provincia litigare, sed 
alibi currere et ibi probationes, borum quae pertulit exigi, et aut plures 
expensas pati, quam rei aestimatio est, aut inopiam ingemiscentem ferre. 
Cap. 1 S *• 
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Un’altro foro è Jelenn inalo dal luogo, dove ritrovasi l’oggetto 
litigioso (forum rei sitae). 11 suo fondamento sla in ciò, che il po- 
tere del giudice territorialmente limitato deve estendersi sulle 
cose esistenti nel suo distretto, e che i rapporti sulle cose mede- 
sime contralte non possono in modo migliore essere realizzati che 
innanzi al magistrato del sito ( 1 ). Nel periodo formulario essendo 
stata la sentenza diretta sopra uua determinata somma di danaro, 
il forum rei sitae non faceva d’ uopo che per il procedimento e- 
secutivo e casi analoghi, non già per le contestazioni di diritto. 
Con ciò spiegasi perchè questo foro abbia trovato una tarda san- 
zione pria con una legge di Yalentinìano, Teodosio e Arcadio nel- 
l’anno 385, per le cause di rivendica, cioè, per I ’azione di proprie- 
tà (2). Dapoichè essendo state allora la lite, la sentenza e l’esecnzione, 
non più dirette sul valore della cosa, ma sulla cosa medesima; 
indispensabile rendevasi per comodo di procedimento fissare la 
competenza nel magistrato del luogo ove era situato l’obbietto.L’im- 
peratore Giustiniano colla Novella 69, 1’ estese alle controversie 
intorno ai conQn i, alle ipoteche, al possesso, senza differenza ve- 
runa tra cosa mobile e immobile. 

Ei può accadere che un'azione sia in materiale dipendenza con 
un’altra, e che l'attore nello stesso procedimento pigli la parte di 
reo; queste due ipotesi diedero origine al così detto forum conne- 
xitatis, distinto dagl’interpreti in forum connexitatis materialis per 
i casi contenuti nella prima ipotesi, e in forum reconventionis per 
la seconda. Già Costantino avea vietato la divisione di quegli atti 
che contenevansi nella stessa causa, causai continentia; e per re- 
scritto imperiale si era disposto che non fossero portate innanzi a 
diversi giudici quelle cause che potevano essere terminate con 
una sentenza da un solo, presupposto che per la connessità fosse 
stato competente, laddove non lo sarebbe altrimenti stato. Anche 
la praescriptio litis consortium introdusse Costantino, cioè 1’ unità 


(1) Bethmann-Hollweg. Versuche. 1. p. 37. 

(Z) Actor rei forum sive in rem sive in personam sit actio sequitur; 
sed et in locis in quibu-s res, propter quas contenditur, sitae sunl, ju- 
bemus in rem actionem adversus possidentem moveri. L. 3. C. in ren 
act. III. 19. Che questo passo abbia introdotto il forum rei sitae indu- 
bitatamente lo pruova il Frag. Vat. 336. Nella legge 38 D. de jud. V. 1. 
non si parla che del forum conlractus. 
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del foro tra persone della stessa o di diverse provincie soggette 
da per se a diversi giudici, e che per comunità d’ interessi do- 
vevano esser citate innanzi a un giudice solo ; abolita da Giu- 
liane, Giustiniano non si dié pensiero di rimetterla in vigore (2). 
Non bisogna però confondere questi due speciali istituti col fo- 
fum connexitatù preso nel suo doppio aspetto. Il forum connexita- 
Us materialis, trova in pochissimi casi la sua applicazione. Pel ri- 
sarcimento dei danni cagionati da un delitto può PofTeso, adhae- 
rendo, presentarsi al tribunal criminale (3); l'interveniente prin- 
cipale siccome piglia parte al procedimento, cosi ancora dee par- 
tecipare al suo foro (4); i procuratori per la determinazione e la 
riscossione delle spese da loro fatte, devono adire il tribunale pres- 
so il quale si tratta o fu trattata la causa principale (5); sono que- 
sti i casi della connessione materiale di causa, dai quali facile è 
rilevare la dilTerenza poco innanzi cennata. 

Il forum reconrentionis è fondato per ogni azione che, durante 
e pendente il processo, innanzi ai tribunale può il reo intentare 
contro l’attore, per modo che questi processualmente stia in luogo 
di convenuto: questa contro-azione, con termine tolto a prestilo 
dal diritto Canonico si disse reconventio ; donde la qualificazione 
del foro. 

Oltre ai fori speciali, altri sotto gl’imperatori, cristiani special- 
mente, ne vennero ad esistenza conosciuti col nome di fori pri- 
vilegiati, tanto rispetto a talune controversie, quanto rispetto a de- 
terminate classi di persone. Alla prima categoria appartengano, lo 
cause fiscali portate innanzi al Ralionalis, le cause ecclesiastiche 
portate innanzi al Vescovo ecc.; nella seconda si racchiudono per 
la maggior parte le diverse classi dei magistrati che ordinariamente 
hanno il loro superiore per giudice, i senatori che sono soggetti 
alla competenza del governatore della provincia o al prefetto della 
città, gV Illustres, che nelle cause criminali devono essere giudi- 
cati daH'imperatore, il clero regolare e irregolare, che ò sotto l’im- 
mediata giurisdizione del suo capo. 

(1) L. unic C. Th. (le dominio rei quae poseihir vel consortihus ecc^ 
II. S. L. I C. de Consorlib. ejiisdein lilis. III. 40. 

(2) L. 4 S 4. D. de fin regund. X. 1. L. 1 C. de off. rcct. prov. I. 40. 
L. 3 C. de ord. jud. III. 8. 

(3) L. IS S t D. de re jud. XLll. 1. 

(4) L. 13 1 9 C. de jud. III. I. 
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Se al Magistrato era lecito talvolta il sottrarsi alla cognizione 
di una lite, non cosi era lecito ad una delle parti, dissenziente 
l’altra, di riOutare il suo giudice naturale e provocare o esser pro- 
vocata innanzi ad un'altro. Fu a tempo degl’imperatori cristiani, 
che si concesse di potere evitare il proprio giudice, e chiedere 
di essere la causa presentala a un altro Magistrato. Ciò uvea or- 
dinariamente luogo con un rescritto imperiale che, o nominava un 
extraordinaritm judex, o rimetteva le parti del tribunale civile al 
militare, o richiamava ad principis comitatum la conlroveisia (1). 
Il motivo di questa concessione dipendeva tutto dalla volontà del 
principe; ordinariamente era l’influenza di un potente avversario, 
0 il fondato timore che per l’amicizia del giudice non si avrebbe 
potuto ottenere giustizia, quel che spingeva l’imperatore ad acco- 
gliere il ritìuto del proprio magistrato (2) , quantunque Valenti- 
niano non mai cedette a quest’ ultima ragione , per se stessa 
validissima (3). L’ imperatore Zenone sembra abbia speciflcato i 
motivi di ricusa ex justa causa ante litis contestationem (à), e Giu- 
stiniano riconobbe che apertissimi iuris est, licere liHgatoribus iu- 
dices antequam lis inchoetur rectuare (5). < 

La ricusa era redatta in iscritto, presentata al giudico stesso ricu- 
sato, 0 , se assente, insinuavasi ad acla. Infra tre giorni della ri- 
cusazione dovevano le parli scegliere o ricevere dal Praefeclus 
praetorii uno o più arbitri e innanzi a loro esporre i propri di- 
ritti (6). 

CAPO VI. 

Specie di giudizi 

La distinzione del potere civile dal potere militare avuLi luogo 
a Koma col cangiamento delle sue primitive e regie costituzioni, 

(I) L. t C. Tli. de dilat. li. 7. L. i Cod. de diiat. 111. H. L. ». 0. Th. 
de jurisd. II. 1. L. S S I C. de jurisd. 111. 1.1. L. * C. Tli. de off. omii. 
jud. I. IO. 

(S) L. S. C. Tli. de off. oinn. jud. cil. .Nnv .M.aiI I. 

l'a) Acmi). .Marceli. XXVII. 7. 

(4) L. n C. de jud. III. 1. 

(3) L. IO C. do jud. cil. 

(S| LL. 16, 18 C. de jud. cit. 

0. Guci.NO — Peliti procedura civile ruimiia. Il 
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quelPaltra porlo dei giudizi , in judicia legitima e iudicia quae 
imperio contitientur. Noi non possiamo determinare ìi lempo, in 
cui questi due ordini di giudizi , fattici conoscere per la prima 
volta che da Gajo fossero stali introdotti; certo è però la loro ori- 
gine antichissima, anteriore al sistema delle formale , dimanante 
dall'Impero del magistrato, colla dilTerenza, che nei primi questo 
impero è limitato dalla legge, nei secondi è libero di ogni freno; 
in quelli domina la legge con tutte le garenligie della costitu- 
zione e delle formalità processuali, in questi la scure con tutta 
la pienezza del poter militare come a lempo dei Re (1). 

I particolari lasciatici sul riguardo da Gajo sono i seguenti (2): 

I giudizi legilimi s instituivano in Roma exlenlro un raggio di un 
miglio dalla città, limile del potere civile regolalo dalla costituzione 
e dalla legge , e principio del potere militare abbandonalo tutto 
alla discrezione del magistrato; erano ordinati tra semplici citta- 
dini romani e con un giudice cittadino; verosimilmente perpetui 
in origine (3), vennero da una legge lulia judicionun pricatorum 
limitali a un anno e mezzo nella loro durala, onde il detto: e lego 
lulia Utem anno et sex mensibtis mori. 

Erano imperio continentia, tulli gli altri giudizi fuori del raggio 
miliare sia tra romani, sia tra peregrini entro questo raggio, sia 
quando una delle parti o il giudice stati fossero di condizione 
peregrina; e giacché essi non si poggiavano sulla perpetuità della 
legge e della costituzione limitatnce del potere civile , ma solo 
nella potestà illimitata del magistrato, così si estinguevano culla 
giurisdizione annuale di costui. 

Un giudizio esser poteva ex lege e non legitimum, all’opposto, 
ex lege non esse et legitimum esse, cosi p. e. se in Roma con un 
giudizio recuperalorio, o nelle provincie, s’intentava l’aziono ex 
lege Aquilia, vel Pubtilia, vel Furia, quantunque l’azione fosse di- 
manata dalla legge il giudizio era imperio continens; all’incontro 
se in Roma sub uno judice et inter cives romanos judicium acci- 
pilur per un’azione discendente dall’Editto pretoiio senza fonda- 
mento veruno nella legge il giudizio, avvegnacché non ex lege , 


(I) .Momnisen. Rtìin. gcscli. I, pag. i63, quinta udizione. 

A evitare inutili ripetizioni, vedi le istituzioni di Uajo IV. 103-109. 
(3) (Jiiod est hoc judicium in quo jam biennio versamur* Cic. prò 
yuint. 13. 
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era legitimo. Con dò falsa si dimostra Topinione che ritiene, la 
distinzione di questi due giudizi avere avuto il suo fondamento 
in quella delle azioni in civili e pretorie. 

Rispetto alla pratica importanza , solo nel judicium legitimum 
concedevasi Vadjudicatio garentita dalla difesa dello Stato e della 
legge (1 ); solo nel judicium legitimum con una formula concepita 
nella sua inlentio, ex iim civili, in rapporto alle azioni personali, 
la consunzione dcirnc/io elTettuavasi ipso jure ; in tutti gli altri 
giudizi imperio continentia, di qualsiasi natura fosse stata l’azione 
faceva d’uopo, a evitare un secondo processo, di quei mezzo ar- 
tificiale concesso auxilio praetoris inteso sotto l’espressione di 
exceptio rei in judicium dtductae e di exceptio rei judicatae (2). 

. Coi concedersi della cittadinanza alle città municipali deH'lta- 
lia e quindi alle provincie, colle riforme introdotte dagl’impera- 
tori nell’ordinamento giudiziario, e specialmente colla preponde- 
ranza presa dai giudizi straordinari sotto l’ impero , l’antitesi tra 
questi due giudizi perdette a poco a poco ogni valore, e più che 
da una legge espressa furono essi aboliti per desuetudine. 

Una seconda ed importantissima distinzione dei giudizi è quella 
di giudizi ordinarii e straordinarii. Essa si può riferire al diritto 
e alle leggi del procedimento. Nel primo caso straordinario è il 
giudizio allorquando si fonda non sull’antico diritto repubblicano 
costituito dalle leggi, dagli editti, dalle formule, dagl’interdetti; 
belisi sul nuovo diritto emanalo dagl’ imperatori e del loro con- 
siglio di Giustizia e che forma il complesso dei diritti degli ali- 
menti, dei fidecommessi, del peculio castrense, delle donazioni, 
del diritto militare c fiscale, finanziario municipale; detti straor- 
ilinari perchè stabiliti extra ordinem del diritto civile e pretorio, 
quantunque secondo il loro modello (3). 


(t) Krag. vat. i7. La forza probativa di questo frammento é niega- 
ta da Walter % 724. riconosciuta per l’opposto da Keller, riim. Civilp: 
% in n. S21, e da Rudorlf. It, S 3. n. 6. 

(2) Gaj 111. 180, 181, IV. toc, 107, 121, 123. 

(3) Il inerito di questa distinzione è dovuto al professore ItudorlT. I % S 
II. S 2. vedi L. 2 pr. D. ei quib. caus. IV, 6. L. 10. D. de verb. sig. !.. 16. 
L. 7 D. do Icg. Cor. de fais XLVtlI. 18. In altri casi l'extra ordinem o il 
jut extraordinarium indica l'antitesi del benefteium legU col tue commu- 
ne. L. 16 I). de minor. IV. 4: dell'aclio utilis e in factum coll'acii'o diretta 
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Siccliè i giudizi slraordinuri rappresentano, sotto questo punto 
di vista storico, la giurisdizione imperiale extra ordtnem, sia essa 
esercitala dal principe stesso, sia dai suoi delegati permanenti o 
da transitorio commissioni, sia che prendano essi stessi cognizione 
della lite sia che la deleghino, secondo le consuetudini repuhhiicane, 
a un giudice privalo (iudicis </ah'o) (1). Nel secondo caso straordi- 
nario è il giudizio in antitesi airordinario, allorché extra ordinem 
del tcm|)o e dell’essenziale distinzione della processura in ius e 
iti jtidiaum lo cause si decidono dal magisti-alo. 

I tribunali in Itoma e nelle provincie non erano in attività per- 
manente come oggidì osserviamo nelle nostre civili istituzioni; essi 
apiivansi periodicamente nell’anno, e il tempo in che funziona- 
vano appellavasi actus rerum {'ij e forum o conventus nelle pro- 
vincie (3). he controversie, che non potevano in questo periodo 
essere disbrigate, attendere dovevano il nuovo actus renivi o con- 
centus (4). Le cjuse che si accumulavano da un periodo all’altro 
eran capaci di una decisione, quando fossero stalo trenta giorni 
prima dell’ apertura del nuovo actus renim denunziale al magi- 
strato, il quale tirava a sorte tanto il numero de' giudici quanto 
le cause che loro esser dovevano distribuite (fi). 

Per l’aflinenza dello liti in Koma, fu anche tenuto conto della 
priorità del temilo che le cause erano denunziale, iier modo che 
aU'incoslanza della sorte soslituivasi l'appello ordinale delle sin- 
gole controversie ((>). Questa iieriodica apertura dell’ anno delle 
liti connellcvasi al fondamento processuale della distinzione del 

L. 17 1). df! reti. cred. Xtl, 1. L. 14 C. de iideius. V. 45; dei mezzi stra- 
ordinari prestati dairiiiiperatore pei singoli casi coi mezzi ordinarii, L. 1 
C. veclig. nova, acst, IV. C>2. U 2 0. de inslit. et subst. VJ. 25. L. 4 C. de 
acd. priv. Vili. IO. 

(1) A cnnsulibus extra ordinem index dalus. dell. XII. 13. Vedi Itu- 
dorir 11. i i. n. 26. 

(2) dai 11,279 Svelon. Aug. 32. Claud. 15. 23. Nero 17. Plin. Epist. IX 
26, guinl X. I, 31. 

(3) die. Verr. II. 5. 11. V. II. 28. FesL V. Convenlus. 

(4) Expeclaiidus est qui liles inchoct annus totius popoli. Inv. XVI. 42. 

(5) die. Verr. Il 2. 15. 37. plin. Epist. 66. .VIonunsen I. N. 4330. urei. 
N. 6470. 

(6) In ordinem dieebanlur causao propter multiludincm vel lumultuni 
festiaantiura cum «rat annus litium. Serv. ad Acu. X. 102. 
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uis e. del jiuiicMiiiA giudizi che si compivano conroriuemenle a que- 
sti rapporti di tempo e ordine processuale eran detti iudicia or- 
dinaria; il rimando delle cause ad essi , esprimevasi col ad ius 
ordinarium remittcre seu rcicere, mancando questi rapporti aveasi 
la straordinaria coijuitio, o il iudicium extraordinarium. Cosi giu- 
dizi straordinari sono tutti quelli che dal comìnciamento deirim- 
pero in poi, per le riforme arrecate dagl’imperalori al tempo per 
le decisioni delle liti, si compievano da giudici permanenti oltre 
ranniiA' litium, sia con formula o senza, sìa in conformitù dell'an- 
tico diritto repuLLlicano o secondo il nuovo da loro stabilito; alla 
cognizione straordinaria appartengono gl'inlerdetti, le stipulazioni, 
le missiones, le in integrum restitutioues. 

CAPO VII. 

Luogo e tempo del Tribunale. 

§ i. 

t.L(V:n DKI, TRtBUNAI.K. 

Il luogo e il tempo in che bisogna amministrare la giustìzia 
formano una parte integrante della costituzione civile gimlizia- 
ria. Assai molesto, e talvolta ai diritti pregiudiziale, sarebbe se non 
fosse determinato il punto dello spazio e del tempo che possono 
farsi valere, e questo più che altrove sarebbe incontrato a Itoma, 
dove l'elllcacia dei diritti era necessariamente legata alle forme, e 
dove era compito delle pai ti l audarsi a cercare il giudice da loro 
designalo. 

Egli è vero, per raiitorilà delle fonti l’esercizio della jurisdictio 
è rappresentalo come indipendente delle condizioni di luogo (1); 
questo principio non è però ila inlcndersi nell’assolutezza del suo 
signincalo, ma soltanto rìslrello agli alti della volontaria giuri- 
sdizione, e a quegli altri che, o per necessità delle forme proces- 
suali 0 per circostanze straordinarie, non potevano cITelluarsi nel 
luogo determinato dalla legge (4). 

(1> Ubicuriujuc Piaolur salva maic.stale imptrii sui .sAIvoìjuiì more ma- 
jorum jus dicerc costituii, is lucus recte ius appellatur. L. Il D. de iust. 
et iur. 1, 1. 

(2) Per la giurisdizione volontaria Gai I 20. L. SO pr. ì 1 D. de adop. 
I 7. L. 2 D. de offic. Procons. 1, 10. L. 7, 17 pr. 0. de maniiin. viudic. XL., 
2. Per necessità di procedimento nelle cause di vindicazione il Pretore 
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Sedeva il luogo addetto airamminii^trazione della giustizia Ira il 
monte Palatino e il Campidoglio. In quella pianura destinata alle 
grandi assemblee popolari deliberavansi i pubblici e i privati in- 
teressi: ivi era la casa del Re e della Comune, ivi il supremo ma- 
gistrato, con a fianco i suoi littori, dinnanzi i contendenti, sopra 
un palco (tribunal), seduto nella sedia curule e a libero cielo 
pronunziava il suo comando (jus). 

Questo luogo fu appellato comitium (1), una parte cioè del Fo- 
rum, e si disse anche jus (2) per esprimere PelTicacia della legge 
che ivi spiegavasi. La pubblicità del tribunale porgeva ai citta- 
dini il destro di pigliar parte attiva all’ amministrazione della 
ginstizia. Pubblico era il dibattimento, pubblica la sentenza prof- 
ferita dal Re, poscia dal Console e dal Pretore, dai giudici per- 
manenti e dai privati cittadini scelti dalle parti. Fino agli ultimi 
tempi della Repubblica, un solo fu il luogo destinato agli affari 
giudiziari : il numero straordinario della popolazione e dei pro- 
cessi, due altri fori fece aggiungervi da Cesare e dalTImperatore 
Augusto (3); onde il motto proverbiale dei trina fora, cioè Ufo- 
rum romanum, Caesaris e A ugtisti (4). Quella ruvida e forte tem- 
pra romana non senti per lungo tempo il bisogno di mettersi al 
riparo del freddo e delle intemperie. La giustizia resa sotto il 
libero cielo, sotto l'immensità del firmamento era l’espressione di 
quel vasto senso di libertà che trova nel lontano orizzonte il suo 

spiegava tutta la sua giurisdizione sul luogo medesimo dove trovavasi 
l'oggetto c che è chiamato in iure. Geli. XX, IO. Per circostanze straor- 
dinarie i Pretori eriggevano il tribunale in un punto qualsiasi della città 
Liv. XXIII. 3Z; il Console rendeva giustizia in rampo: Scipio = • ius in 
castris sedens dicebal. Geli. VI, l.> Che il luogo della giustizia era deter- 
minato dalla legge e quindi obbligatorio per il magistrato ce lo dicono 
le XII Tavole: in comilio out tn foro — cautsam coiciunto tav. I onde Gel- 
ilo: ad Praotorem in comitium producebantur. XX 1. 

(I) Plaut. Poen. Ut. 6, IS; rem ubi paciscuntur, in comitio — cuicito. 
nhet. ad Iter. Il 13. IO, Geli. XX. 1. 

(J) Si in jus vocat, ito. Lex. Xtl Tab. I, 1. 

'(3) Fori extruendi causa fuit bominiim et judicioruin inultitudo quae 
videbatur non suflicicntibus duobus, etiam tertio indigere, cautumque 
ut separatim in eo publica judicia et sortitiones judicum fierent. Sve- 
ton.August. 29; Caes. 26. Sencc. de ira II, 9. Martial. Ili, 38, 4, VII, 63. 
2. Ovid. trist. Ili, 12. 2i, Stat. Silv. IV, I, IX, 15. 

(4) Circumscriptioncs, furia, fraudes quibus Irina non snfiiciunt fora. 
Senec. cit. 
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limile. Non era la giustizia del selvaggio amministrata sotto i robusti 
rami di una quercia; quella sibbene di un popolo grande e con- 
quistatore, die fiero delia sua libertà, avrebbe temuto di solTocarla 
col chiudere la parola del magistrato entro il recinto di una sala. 

La mollezza dei costumi, il lusso nelle esigenze della vita fe- 
cero ai romani sentire che troppo incomodo era il continuare a 
render giustizia a cielo aperto; si ebbe ricorso quindi alle Basi- 
liche, portici destinali cosi per i tribunali come per gli alTari 
commerciali o per speciali riunioni (I). Celebre fra tulle fu la 
Basilica (ìiulia (i) per essere stala la sede dei tribunali dei cen- 
tunviii. II principio della pubblicità conservossi intatto; la di- 
sposizione e r ordine era il seguente per nulla variato dell’ an- 
tico. Il giudicante, sedeva sopra un palco elevato ordinariamente 
a fonila di emiciclo (3) tanto spazioso da poter accogliere il 
consilìum o gli assistenti del giudice (4), gli scrivani (5) e il col- 
legio dei centumviri (6). Solo il magistrato sedeva sulla sella 
curulis, gli altri sedevano prò tribunali , in subselliis {!). 1 con- 
dì La prima di questo basiliche fu la Purcia innalzata allato alla 
casa della Comune nell'anno S70 da Catone, accanto a questa a poco 
a poco se no edificarono dello altre , per mudo che tutto intorno al 
mercato, lo botteghe private furono rimpiazzale da questi magnifici 
portici costruiti a siiiiiglianza di quelli di Atene. Le Basiliche erano 
una specie di bazar, onde Vitruvio: uti qui ad magistratus stareni, ne- 
goliatores in Basilica ne impedirent. V 1, $ 8. 

(2) questa Basilica era divisa in più portici verosimilmente per mezzo 
di veli formando cosi i diversi tribunali dei Centunviri: In Basilica Ju- 
lia primo tribunale ex quatuor tribunalibus. Quinci. XII 5, 6. Plin. E- 
pisL II, 14, 4, 8, IV, 16, I, V 21, I. Non sappiamo bastantemente bia- 
simare il senatore Busa, Direttore degli scavi di antichità a Homa, per 
il vandalismo col quale ha creduto di migliorare Io rovine di questa 
maestosa Basilica. Le rovine dell’antichità non si rislaurano, si conser- 
vano per lasciare libero alLarcheologo il campo alle congetture; ma il 
senator Rosa si è creduto in diritto d' imporre la sua opinione , di ri- 
staurarc alcuni archi di questa Basilica colla forma dell'antico, di rin- 
novare le basi dei colonnati. Vorrà forse col tempo fabbricarvi su un 
tribunale alla moderna e regalarcelo per antico? 

(3) Tribunal est in ca aedo hemicicli schematis minoro curvatura 
formalum. Vitruv. V, % 8. 

(4) eie. do orai. 1, 37. Svet. Tib. 33. 

(5) eie. Brut. 84. 

(6) Quinci. XII 5. 6. Plin. Epist. Il, 14, VI, 33. 

(7) Orai. Epist. I, 6, 53. Liv. IX, 46. Geli. VI, 9, Tac. I, 75, XV, 29 
Maut. XI, 98. Redev. Rdm. alteolh; II, 2. 
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leniJenli eoi loro assislenli erano di fronle immediaiamenle seduti 
ih s>d/selliiit, l>anclii allUlati, dati talvolta gratuitamente dall’ era- 
rio (1); l’oratore facondo la sua aringa si teneva in piedi; in ultimo 
venivano gli uditori. 

Uguale istituzione del foro, del triluinale , della sella airulk 
e delle basiliche, dello stesso modo che in Roma, trovavasi nelle 
città municipali dell'Italia u nelle provincic (i). 

Non tutti (.Mi atti della giurisdizione contenziosa, sono adesso 
indispensabilmente legati al luogo del tribunale, in parecchi può 
il magistrato ancora de plano dare i suoi provvedimenti: onde si 
distinguono tra atti che richiedono una realo caiuue coynitio e 
un decvHum e che per necessità dipendono dalla condizione 
dello spazio, e tra quelli che consistono in semplici e transitori 
provvedimenti come inlerloculiones , subscriptiones e che sono 
sciolti da ogni formalità di luogo. È nei primi che il magistrato 
è tenuto di pronunziare in solenne seduta (3); tutti gli altri esser 
possono compiuti in transita, a procedente judice (4) o con una se- 
duta non solenne, sessio de plano (3), sempre però pubblicamen- 
te (Oj, per il principio prevalente della pubblicità dei giudizi. 

Furono grimperatori,i quali col pigliar parte all’amministrazione 
della giustizia, la ridussero nelle sale dei loro palazzi (audito- 
liiun principis) e conseguentemente in quelle del Prefetto del 
Pretorio {auditorium l'raefectus pretorio) (7), aprendo cosi il campo 

(Il Cautnni — litig.vtoreg — mercedciii prò subsolliis nullaiii omnino, 
darent,' praebentc aerario gratuita. Svet. .Nero 17. 

(3) Paul IV, 8, 3. Orell. inscr. II. 331». Svet. do Hhet. 6. Ciò. Vcrr. 
Il 33. .Monimsen, Inscrip. .\eap. 3093. Così in Potnpei si osserva il ma- 
gnifico foro nel quale slnicca la Uasilica: è questa in forma di emiciclo 
con in fondo il tribunale .sul quale sedeva il magistrato e sotto il quale 
trovavasi la prigione. A diritta della Uasilica e piu antiche della stessa 
stanno tre sale di Tribunale forse addette al ituiiriuvt. 

f3) L. 3, S 8. II. de bon. poss. XXVTI, I. !.. 3, S 1. I). quis ordo XXXVIII, 
tS. I.. 71 D. de Heg. tur. L. 17. 

(i) L. I, S I D. de coii-sult. princ. I, i, L. 9 , 1 I. de otiic. Procons 
I, 16. Frag. vai. 183. 187. Gai. I. 30. L 4. C. rie dilal. Ili, II. Cic. ad 
fam. Ili, 8. Svet. Tib. 33. 

(5> Krag. Vat. I.S6, 161, 16,3, 163. 

(6) I.. I, S 7 — 9 I). quando appetì. XI. IX, i. 

(7) Ipse jus dixit assidue et in noctcìn nonniinquani: si (larem corpore 
vaierei, leclica prò tribunali collocata vel eliam domi cubans. Sveton. 
.Aug. 33. I,. 40 D. de reb cred. XII, 1. 
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alla procedura segreta che doveva per logica necessità condurre 
ai misteri deli'inquisizione. 

Fino al terzo secolo deIl’|impero nondimeno il principio della 
pubblicità stiede in vigore. A poco a poco però si vede divenir 
sempre più ristretto, tanto per il luogo della giustizia, quanto per 
le persone che poteano prendervi parte come uditori. Sotto Dio- 
cleziano il tribunale consiste in sale chiuse, secrelarium (1); da 
Costantino si dispone, che solo i processi di grave rilievo si ci- 
vili come penali si trattassero sul tribunale (2) e non nel secre- 
taritm; Valentiniano e Valente ne lasciarono libera la scelta al 
magistrato, a condizione che le porte del secrelarium in questo 
caso si lasciassero aperte, e libero ad ognuno l'adito. Nel quinto 
secolo il secrelarium diviene il luogo ordinario della giustizia ; 
il popolo vi si esclude per mezzo di cancelli e di vela (3) che 
solo eccezionalmente vengono levati, per Targli prender parte al 
dibattimento; ma gli honoraU han diritto di penetrare nelle sale 
del tribunale, in cui trovansi le parti contendenti e il magistrato, 
e di sedere allato a costui. 

L'impero della libertà e deH'indipendenza umana, volle la sacra 
parola della giustizia profTerita a libero cielo, l'impero del cupo 
dispotismo non potea far a meno di rinchiuderla nelle secreto e 
nelle tenebri del mistero. 


§ 2 - 

TEMPO DEL TRIUUSALE 

Al presento paragrafo si rannoda la dottrina dei Calendario 
romano. Il pretender da noi un compiuto ed esteso svolgimento 
di questo punto sul campo dell'archeologia tanto dibattuto, e sul 
quale le ipotesi più arditesi sono avanzate dai moderni scrittoli 
di antichità romane; il pretendere che perdessimo di vista il no- 
stro obbietto per diffonderci a esaminare le diverse ipotesi, non 
verrà certo in mento del nostro lettore, nè noi ce ne sentiremmo 

(I) Lactant. de mort. person. 15. 

(S) L. 1 C. Th. de off, procons. I. Ili. 

(3) Lyd. de Magist. HI, 37. Aniian. Marceli. X.KX, i, L. 0, c. Th. de 
nauf. XIII. 9. L. 5 C. Just. eod. til. XI, 5. 

lì. Guoino — Della procedura cieile roniaita. 12 
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le forze gnardando al cammino che ci rimane {lazienlemente a 
percorrere. 

Nondimeno non lasceremo di esporre i traiti generali dell’ar- 
gomento facendo tesoro dell’erudizione e delle ricerche istituite 
dagli scrittori più rinomati (1). A proceder con ordine storica- 
mente esporremo dell’anno e del mese romano, con più larghezza 
tratteremo le diverse classificazioni dei giorni siccome quelli che 
hanno un influsso diretto suH’cc/ms retum, ed anche delle ore 
sarà d’uopo dire qualche parola per conoscere in quale parte del 
giorno doveasi amministrare la giustizia. 

1 fenomeni naturali, il giorno e la notte, il ciclo della luna, 
il cangiamento delle stagioni, il rapporto di questi fenomeni col 
moto appaiente del sole, il loro periodico e infallibile riprodursi; 
dovettero essere la prima base pei popoli rozzi e primitivi , alla 
misura e alla valutazione del tempo. Tutte le ipotesi di una com- 
putazione più 0 meno artificiale che parte da deduzioni e da pre- 
supposti con fondamento quasi scientifico e astronomico , ché si 
discostano da questo primo intuito delPoomo barbaro, mancano 
per necessità di verosomiglianza. Quel che colpisce maggiormente 
i sensi e che cade sotto la frequente osservazione sono appunto 
le fasi della luna: il crescere e il decrescere della stessa, il mo- 
mento della sua pienezza non poteano non portare alla semplicis- 
sima deduzione di togliere le diverse fasi come momenti di par- 
tenza , con queste coniare il periodo dei giorni e ritornalo al 
punto di partenza trovarsi con un numero fisso e determinato 
di giorni in rapporto al ciclo lunare, e che fu il primo mese na- 
turale. Con questo mese facile era il proseguire a misurare il tempo 
nei diversi cangiamenti delle stagioni, quanti cicli lunari corrono 
p. e. dal tempo di una messe, di una vendemmia, di una semina 
airallra ? Non era dilFicile il contarli, come dillìcile non era l’os- 


(t) Non posso dissimulare al mio lettore di es.sermi questo paragrafo 
costato non poca fatica tanto per rispetto all'ordine onde alla meglio 
mettere sotto il guardo dei giovani un quadro chiaro e scolpito di 
questa ingratissima materia, quanto por lo opere che mi è toccalo di 
studiare, e che sonq ; Ideler Handhurh der Chronologie 11, 1 — 174 
Moinmscn. Die rOni; ('.hronolugie. Idem, Corpus inscriptionum latìnariini 
voi. I, pag. 191 — 411. Walter I, cap. 19. Keller $ 3, Hudorff li, s Ili. 
Belhmann-IIoIlweg l.s 18, II. S 80, III, $ 147. 
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servare quei bruschi passaggi da un caldo a un freddo assai sen- 
sibili , a due altri intramezzi di una stagione mite e temperata. 
Quante lune corrono dali’una all’altra di queste stagioni? Questi 
dovettero essere i primi e spontanei quesiti; la semplicissima ri- 
sposta ai quali dovette ai primi popoli dare l’unità del tempo chia- 
mata anno, divisa per tante piccole altre unità, intitolate mesi o 
che divengono, stabilita ia prima, tante parti della medesima. 

Non furono certamente i romani i primi inventori della com- 
putazione dei giorni, dei mesi e dell’anno, o i creatori del ca- 
lendario. Presso i popoli latini già conosccvasi il mese lunare in 
un determinato giorno del quale, e che era il nono, dal Re an- 
nunziavansi al popolo raccolto i giorni delle feste e provvedevasi 
ai bisogni del mercato (1). 11 che probabilmente succedeva dietro 
essere stato dal pontefice avvisato della comparsa del primo quarto 
della luna, o della luna piena , o deU’ultimo quarto. Dall’essere 
i|uesto giorno sempre coinciso ora nell'ottavo, ora nel nono della 
computazione, ne vennero le cosi dette nundinae, e la settimana 
di nove giorni, nundiiium. 

Alla fondazione di Roma dunque l’anno contavasi per mesi e 
per giorni, e i fondatori ritennero questo sistema. Il cosi detto 
anno romuleo risultava di dieci mesi, cioè di 304 giorni, ossia di 
38 settimane ognuna di 8 giorni : il primo, il terzo, il quinto c 
l’ottavo mese contavano ognuno 31 giorno, gli altri 30. Quantun- 
que l'esistenza di quest’anno sia constatata da antichi scrittori e 
dell’applicazione che facevasene , pure è stata oggidì messa in 
dubbio e forse con ragione, per la mancanza di qualsiasi rapporto 
culla computazione del tempo in rispetto alle fasi della luna e al 
moto apparente del sole, che pur furono le prime guide nel di- 
videre il tempo. 

È a Numa che si attribuiscono l’anno solare-lunare di 355 giorni 
0 di dodici mesi (i), e la creazione delle Kalendae, nonae e idus 
daH’osservare le fasi della luna in luna nuova, primo quarto , e 


(1) • Apod tuscos nonac plures habebantur, qtiod hi nono quoque die 
regem suum salutabant et de propriis rebus consulebant. • Maerob. sat. I. 
15, 13. • Martius ab latinorum (Marte appellandi itaque apud albanos 
et plorosque populas tallii m)os idem fuit ante coaditara Romain. Fasti 
l'raenest. .Mari. Momiiiscii Corp. Inscrip, lat. I. p. 31i. • 

(2) Liv. I. lU, Hacrob. I. 13. 
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luna piena. I due nuovi mesi furono appellati Gennaro e Feb- 
braio (1). Nel rapporto delle settimane all’unilà del mese misu- 
ralo dalie diverse fasi delia luna, era ben naturale che siccome 
alla luna nuova , al primo (juarlo , e alia luna piena si erano a- 
datlatc le calende, le none e gli idi; un’altra divisione di setti- 
mana si avesse falla corrispondere all’ ultimo quarto della luna , 
e questa divisione va espressa col nome di nundinae, cioè i primi 
nove giorni dalle prossime calende, o il primo giorno deH’ullima 
settimana del mese (2); (juantunque non siane rimasta memoria 
nei calendari dei tempi di .Augusto. .\el primo giorno di ogni 
mese, un pontefice per ordine del rex sacrificulm annunziava al 
popolo raunato sul Campidoglio se fino alle nonae erano da con- 
tarsi cinque o sei giorni; questo giorno fu chiamato Kalendae. 

Affidato il Calendario alla custodia dei pontefici i soli che pos- 
sedessero la scienza e il segreto dei giorni festivi, dei giorni di 
mercato e dei giorni nei quali era lecito amministrare la giusti- 
zia; tanta confusione arrecarono, sia per privalo interesse sia per 
ignoranza, nella computazione degli anni e nell’intercalazione dei 
giorni, che sentissi il bisogno, compilandosi le leggi delle XII 
Tavole, di dedicare una tavola apposita al riordinamento delle in- 
tercalazioni callo stabilimento dei giorni giudiziari (fi); togliendo 
cosi dalle mani pontificali insieme alle leggi, il secreto dei giorni 
nei quali esse leggi avessero potuto farsi valere. 

Clic questa tavola fosse stala insieme alle altre pubblicala nel 
foro non costa dalle testimonianze dell’ antichità , anzi queste ci 
convincono del contrario (4). Assai probabile è quindi che nel- 
l’incendio gallico essa non fosse andata in fiamme, e che quando 
da Cn. Flavio si ordinò di essere esposto il calendario nel pub- 
blico mercato fosse, come autentico originale, rimasta nel potere 
sacerdotale dalla quale trascrivevasi il calendario pubblico. 

■•(It Varrò do lingua lat. VI, 13. Kest. V. Kebbruarius. Serv. ad Georg. 
I. 43. Plntarch. Rom. 18, 19. 

(S) Questa scoverta fatta dal Mommsen Chronologie, pag. 340-2SS. In- 
script. lat. p. 374, è ammessa dalPHollwcg I. S 38, n. 8, è riconosciuta 
erronea dal Walter. I. Cap. 19, n. 35. 

(3) Tuditanus refert, libro terlio uiagistralu m, deceniviros qui decem 
tabulis duos addidcrunt do intercalando populum rogasse. Cassius eos- 
dem scribit auctores. Hacrob. Sat. 1, 13, 31, 

(4) Occultatam putant quodam tempore istam tabulam ut dies agendi 
peterentur a paucis. Cic. ad Att. VI. 
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Quali siano stali i cangiamenli arrecali nel Calendario dal tempo 
della sua pubblicazione fìno alla riforma di Cesare, noi noi sap- 
piamo: coiraiulo degli studi archeologici si è tentato oggidì di re- 
stituire lanticu calendario, di tener dietro ai singoli cangiamenli. 
Però non sappiamo giurare sopra sicuri risultali, e la questione 
rimane sempre nel campo della probabilità e delle ipotesi (2). 
Non cosi del Calendario Giuliano pubblicato nel 709 di cui esi- 
stono copie incise in diverse tavole, i frammenti dei quali l’odierna 
archeologia ha mirabilmente ricosliluili (d). Giulio Cesare riformò 
il Calendario secondo l’anno solare egiziaco di 305 giorni coll’iii- 
tercalazìone di un giorno in ogni quattro anni. 

I dieci nuovi giorni da lui accresciuti al Calendario furono cosi 
distribuiti : Gennajo, Sestile e Decembre due giorni per ognuno; 
Aprile, Giugno, Settembre e Novembre un giorno per ciascheduno; 
il giorno intercalare lo rimandò al mese di Febbraio. E laddove 
in tutti gli altri, raggiunta fu fatta alla line di ognuno acciò gli 
intervalli delle feste di ogni mese rimanessero immutali; in Feb- 
braio raggiunta ebbe luogo tra il e il 26 formando di due un 
sol giorno. Il principio dell’ anno si fece dal Gennaro, perché da 
questo mese i Consoli On dal 601 prendevano possesso della di- 
gnità consolare (4;, (|uanlunque entrati fossero nell’esercizio del- 
l’imperio, secondo l’opinione di Mommsen, nel Mar/.o. 


(t) 1,0 Schocll nel suo libro: legis duodecim Tabultmim relìquiae, ci ha 
(lato la rcsliluzionc di questa Tavola; il professore Bruns, per l'opposto, 
nella sua seconda edizione delle /‘onici juris romani antiqui ha riputato, 
meglio darci la Tavola dei fasti giuliani, seguendo il concetto del Uomni- 
sen, cioè che con un camino regressivo da questa tavola sìa facile il 
conoscere quale fosse stata quella dcH’antiche leggi. Noi la trascriviamo 
più completa in nota compiuta la presente esposizione, perché il nostro 
lettore possa aver soli' occhio il sistema del calendario, e più chiara re- 
stargli in mente la complicatissima storia dei giorni nell' anno romano. 

(i) Mommsen. Chronologie, pag. 73-103. 

(3) Non riuscirà sgradito un breve cenno su i diversi fasti ritrovati 
sìa in Roma sia nel resto dcll ltalìa asportatevi però da Roma. Queste 
notizie le caviamo dal Corpus inscriptionum latinaruiu del voi. I del 
professor Mommsen (pag. 204, 293). 1 primi fasti sono i Pinciani incisi 
tra il 723(4 e il 723 dei quali rimangono piccoli frammenti del Giugno 
22-31, dell'Agusto 21-31, del Settembre 22-29, deU'Ultobre 28-31. Quindi 
sieguono nel seguente ordine: Il calendario AUifano incìso innanzi il 726, 
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Per quel che concerne dìreltamenle il nostro>argomento inle- 
ressante è il conoscere la classazione dei giorni nel romano ca- 
lendario e in quali fosse stalo concesso l'esercizio della giurisdi- 
zione. Innanzi lutto bisogna distinguere le lettere nundinali, eb- 
domadarie e lunari die precedono i diversi giorni, che ricorrono 
sempre ripetendosi e decorrono per l’anno intiero. Le lettere iiuii- 
dinali si rinvengono in tutti i frammenti delle tavole (in oggi ri- 
trovate e sono ABCDEFGH. Le ebdomadarie ci si prestano dallo 
tavole sabine, e dal calendario Filocaliano della metà del quarto 
secolo e sono ABCDEFG. Le lettere Lunari ABCDEFGHIK si tro- 
vano nel solo calendario Filocaliano, e si ripetono inclusivamente 

poclii-ssinii frammenti di Luglio o di Agosto. Il Tuscolano innanzi il 734, 
ritrovato nel 1823, pochissimi frammenti di Aprile t2-i3, di -Maggio 10-17, 
di Giugno 8-13, di Luglio 11-17, di Agosto 12-14. Il Venosino nel 726, 
fianinicnti degl'intieri .Maggio c Giugno. Il Sabino dopo l'anno 733, ri- 
trovalo in un luogo della Sabina nel 1791, frammenti di Settembre 7-28, 
Utlobre 10-27. Il MaHeiauo inciso tra il 746 e 737 in tavola di bianchis- 
simo marmo, larga 3 piedi, alta 2 1|3, conservato.si quasi per intiero, ri- 
trovato nel 1547, e posseduto dal vescovo Girolamo Maffei. L’issquttiiu) 
pria del 737, in tavola di marmo i cui pochi frammenti contengono di 
Maggio 20-31, di Giugno 18-30. Il Prenestino tra il 732 e il 765, nel quale 
ogni mu.se ebbe la sua tavola di marmo l'una più o meno simile alle 
altre e insieme congiunte; le lettere sono in gran parte cancellate; fram- 
menti di Gennaro 1-31, Febbrajo 5, Marzo 1-10, 19-31, Aprile 1-6, 9-30, 
Dicembre 8-17, 21-31- il Vallete nel 767 ritrovato io tavola di marmo 
a Roma; frammenti degl'intien, due mesi Agosto e Settembre. L’Os(icr;sc 
nel 767, ritrovato nel 1860 a sinistra della via d'Oslia in Roma, fratii- 
menti di Ottobre 1-8, Novembre 1-6. Il Vaticano tra il 768 e il 787 tro- 
vati a Roma nel 1779 presso un lapidario; frammenti di Marzo 10-24, 
di Aprilo 8-19, Agosto 29-31, ì.'Amitemino dopo il 769. frammenti Mag- 
gio 22-26, 28, Giugno 18-27, Luglio 1-21, Agosto 1-19, Settembre 1-19, 
Ottobre 1-21. Novembre 1-21, Dicembre 1-20. Il Pighiano tra il 784 e il 
790, pochissimi frammenti di Luglio 25 -31, Agosto 22-31, Settembre 29-31. 
L’Anziano nell'804, trovato ad Anzio a ripa del mare nel 1712 , fram- 
menti di Luglio 1-18, Agosto 1-20, Settembre 1-17, Ottobre 1-19, Novem- 
bre 1-18, Dicembre 1-16. I due Romani del tempio della Concordia e 
di via Graziosa, il Farnesiano e rihiinatc mancano di data certa pos- 
sono però mettersi tra il 723 e l'804, qual tempo intercede tra il Ditta- 
tore Cesare e l'Imperatore Claudio. Di questi il Farnesiano offre i fram- 
menti di Febbrajo 13-21 e Marzo 15-23, il romano della casa della Con- 
cordia ì frammenti di Gennajo 2-8; l'altro contiene pochissimi .numeri. 
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con poca varietà a ogni tre giorni. Dei giorni altri lianno un no- 
me proprio, dìerttm vocabnla citilia (1), altri si appellano da que- 
sti col numero aggiunto (2). 

La distinzione essenziale dei giorni è (juella fatta in dies fatti, 
nefasti, intercisi, comi liales; le note caratteristiche dei quali sono 
F. N. NP. EN. C. che nelle diverse tavole rinvengonsi sempre 
dopo le lettere nundinali. Di queste note, F. N. En. C. sono 
antiche. La F aggiunta al primo dei giorni introdotti da Cesare è 
cesariana. Nelle nuove ferie aggiunte nell’epoca imperiale (3), 
la nota .NP. si sostituì alle antiche, ad eccezione del 2<J gennaro 
e ! settembre che ritennero o la JV o la F. Da ciò ne siegue 
che le note F. N. EN. G. le quali trovansi nel calendario, fuori 
delle cennate mutazioni, appartengono all'ordine antico, non ri- 
sultando essersi oltre a questi fatti ulteriori cangiamenti. 

Dies Fasti presi nel largo loro significato, sono tanti i giorni de- 
dicati esclusivamente airamminislrazione della giustizia quanto al 
maneggio dei pubblici affari nei comizi: in questo caso tanto i dies 
F[aatiJ propriamente detti quanto i C[omitùiies] formano il con- 
trapposto dei dies ^[efasti] nei quali non era permesso nè l’una 


(I) Vare. 6, it. 

(1^ 1 giorni con un nome proprio negli antichi fasti sono 45, ai quali 
un'ultimo se ne aggiunse dopo Cesare e sono: Gennaro 9 Agonalìa, 11, 15, 
(7) Carmentalia ; Febbraio, 15 Lupercalia, 17 Quirinalia, 81 Fcraiia, 85 
Terminalia, 84 Regifngium, 87 Equirria, Marzo, 14 Equirriat?) 17 Lilniralia 
Agonaiia, 19Quinquatru.s, 85 Tubilustrium; Aprile,16 Fondìcidia, lUCerialia, 
81 Parilia, 83 Vinalia, 85 Kobigalia; Maggio 9 Lemuria (7), 81 Agonaiia, 85 
Tubilustrium, Giugno, 0 Vestalia, 11 Matralia; Luglio (quinci.) 6 Poplifu- 
giuni, 19 Lucaria, 81 Lucaria (?), 88 Neptunalia, 85 Furrìnalia; Agosto, 
(sext.) 17 Portunalia, 19 Vinalia, 81 Consnalia , 83 Volcanalia, 85 Opi- 
consiva, 87 Voitnrnalia; Ottobre, 11 Meditrinalia, 13 Fonlinalia, 19 Armi- 
lustruni; Dicembre. 1 1 Agonaiia, Incualia (?) 15 Consualia, 17 Saturnalia, 
19 Upalia, 81 Divalla , 83 Lorentalia. Il giorno aggiunto è Ottobre, 18 
Augustalium. 

(5j Noi togliamo dal Corpus Inscript. lat. Voi. I, pag. 366, 367, 57(i, 
questi cenni. Le Ferie aggiunte sotto l'impero, e che hanno la caratte- 
risbea iVP. ad eccezione del 89 Gennaio F, e dei primo settembre F, sono: 
Gennaro 30; Febbrajo 5; Marzo 6, 10 (?) 87; Aprile 6,88; Maggio 18, 86 (?) 
88 (?); Giugno 86; Luglio 4, 18; Agosto 1, 8, (?) 5 (?) 6 (?) 9, 10, 88. 31. 
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ne l'altro (1). In senso stretto, dies fatti sono (|uelli che appar- 
tengono solo al tribunale, e in questo caso i comitiales e tutti gli 
altri nei quali l' attività della giustizia è impedita si appellano ne~ 
fasti. 

Dies fasti nel loro proprio signilìcato son dunque quelli dedicati 
alla giustizia per modo che vietato è in essi di raunare i comizi. 
Nei contrapposto significato diconsi nefasti non però nel medesimo 
rigore; da poiché, il Magistrato che in uno di questi giorni avesse 
amministrato la giustizia, non d’altro era responsabile che di un 
peccato commesso contro gli Dei e quindi bisognevole di una e- 
spiazione, ma l'atto da lui compiuto era valido (2). 

Dies C[oinitiales] sono quelli riservati alla raunanza dei Co- 
mizi, ma che sono aperti all'esercizio della Giurisdizione tuttevolte 
che le assemblee popolari non hanno luogo (3). 

Alcuni altri giorni sono nefasti al mattino e al vespro, fasti nelle 
ore intramezze ; da questo speciale interrompimento si dissero 
intercisi , En[dotert isi\. Pochissimi altri sono nefasti solo nel 
momento di certe cerimonie ; onde nel calendario vengono in- 
dicati colia nota di F[ashJ (4) , preceduta dalle tre altre Q. 

(1) Idem (Numa) nefastos dies fastosque fecit quia aiiquando nibil cum 
popolo agi utile futurum esset. Liv. I. i9. ut omnibus fastis diebus legem 
ferro liceret. Cic. prò Se\t. Non omnibus fastis diebus legem forre licere, 
de prov. cons. 9. 

(i) Fasti dies appcliantur quod iis licei fari apud praetorem, uti ne- 
fasti quibus cerlis verbis lege agi non potesL Fasti Praenest. S lan. Dies 
fasti per quos praeloribus omnia verba = sine piacelo licei fari -= con- 
trarli borum vocanliir dies nefasti per quos dies nefas fari praetorem; • do 
dico, addico. • Itaquc non polost agi, necesse enim aiiquo eorum uti verbo 
cum lege quid poragatur. Varr. VI, SO 30. ovid. fast. 1, A7. Macrob- Satir. 
I. i6, 14. Festus. V. Fasti. Nefasti. Religiosis. 

f3) Comitiales dies appellantur cura populus coire, convocare, cogere po- 
test ne lego agi itera licei... quelli lege... agi non... Fasti Praen. lan 3. Co- 
mitiales sunt quibus cura populo agi licei et fastis quidein lege agi po- 
tesl, cum populo non potesi, comitialibus utruraque potest. Macrob. Sat. 
I. 16, 14. Varr. VI, 39, Ovid. Fast. I. 33 

(4) EN. Ilaec nota signif(icat diem intercisiiio, nam euito olirai prò m 
ponebatur (Die interciso nefas est mane anteiquara bostia immolfetur 
et post exta porrecta rursus) nefas fìt. itaquc sa(cpe responsum est 
medio tempore) licere agi. Fasti Praenest. lan. IO. Intercisi dies sunt, per 
quos mane et vesperc est nefas, medio tempore intcr liostiain cacsain et 
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K. C. ((juando rex comiliavit) e Q ST. D. (quando slerctu dela- 
tum) (1). 

1 giorni nefasti dislinguonsi in nefasti hilares, la caratterislicu 
dei quali si è AT. e nefasti Iristes colla comune caratteristica del- 
l’A'. Questa distinzione non ha rapporto veruno coll’ amministra- 
zione della giustizia, tanto negli uni che negli altri vietato è Te- 
sercizio della giurisdizione; onde in errore cadono quanti nella 
nota NP. vogliono trovare i dm nefasti principio, o pnona, o poste- 
riores, o parte, o mane nefasti (2). 

Un’altra divisione è quella di dies festi e profesti; quest'ultimi 
abbracciano i dies fasti e i comitiales, quelli, i dies religiosi e gli 
altri addetti ai sacri/kia, epulae, ludi, ferine 

exta porrecta fas; a quo. quod fas tum iiiterccdit aut eos est intcrcisum, 
nefas, intercisum.... Dies quando rex comiliavit fas dictus ab eo quod 
eo die rex sacrifìciolus it ad comiliiim, ad quod tempus est nefas, ab 
eo fas; itaque post id tempus loge actum saepe. Varr. VI. 31. Nec loto 
perstare die sua jura putaris; qui iam fastus erii, mano iiefastus erat. 
Nani simul exta doo data suiit, licet omnia fari verbaqne honoratus li- 
bera praetor habet. Ovid. Fast. I, 40. Intercisi deorum honiinuiiMiue com- 
rauncs sunt — nani cum bostia caeditur , fari nefas est ; inier caosa et 
porrecta fari licei; cursus cum adulctur non licei. Macrob. .Sai. I, i6, 2, 3. 

fi) Varr. V, 31. Quando rex comitiavil fas in faslis notaci solel. el lioc 
videtur significare . qu.ando rex sacriliculus divinis rebus perfcctis in 
coniilium venit. Kesl. ep. pag. S30. Ved. Id. pag. S.'i.S. Dies qui vocatur 
• quando slorcum delatum fas ■ ab eo appellatus quod co die ex aedo 
Veslac slercus everrilur. et per Capitolinum clivuin in locum dcferturcer- 
tum. Varrò VI. 34 - Vedi Fest. pag. 459 , 344. Ovid. Fast. VI. 447 sq. 

(4) Quest'è l'opinione del HudorIT e di varii altri, noi abbiam voluto 
seguire quella del Momnisen, sembrandoci, so. non altro, fondala sopra 
probabilità che mancano alla prima. Vedi Corpus inscripl. lat. voi. I, 
pag. 367- 

(3) Festi dies Diis dicati sunt, protesti hnmiuibus ob adrninistrandam rem 
privatam pubblicainquc concessi. — Festis insuiitsacrilicia, epul.ae, ludi, 
fcriae; profeslis fasti, comitiales comporendiui, .stati, praeiiales. Feriarum 
pubblicarum genera sunt qualuor — stativae — conceptivae — imperativac 
— nundinac — Stativae universi populi communes certis et constitutis 
diebus ac mensibus et in faslis statis observalionibus annotaci — Conccp- 
livao quotannis magistratibus vel a sacerdotibus enneipiuniur, in dies 
certos vel etiam incertos— Imperalivae quas consules nelpractorcs prò 
arbitrio poteslatis indicunt. Nundiaae sunt paganorum — sunt praetcrea 
feriac propriac familiarum — sunt singulorum ecc. Macrob. I, 16. 

G. Guoiso — Della procedura cioile romana. 13 
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Gli antichissimi giorni religiosi portavano la caratteristica N, 
era, cioè, in essi vietato alia giustizia di spiegare la sua attività. 
Cui tempo molti di questi giorni smisero il luro carattere reli- 
gioso, quantunque restassero nefasti; ma altri e di cattivo augurio 
ne nascevano, infausti, riferentisi a un pubblico infortunio. Questi 
erano decretati per un senato consulto, laddove gli altri si rissavano 
dalla legge. 

A questi giorni di calamità pubblica furono dal senato riferiti 
i 36 ilies posteli, postriduani, atri (1) ; il giorno 18 Luglio nel qua- 
le, neU'anno 36't, le falangi rumane furono distrutte alle rive del 
ruscello AUia, poche miglia in distanza dalle porle di Koma , e 
(|uesta rimase preda dei Galli (2); il giorno 13 Febbraio per l'uc- 
cisione dei Fabii nella battaglia di Cromerea; il giorno 6 ottobre 
del 6'(9 in cui l'esercito romano fu annientalo dai Cimbri presso 
Arausione (Grange) alla riva sinistra del fiume Rodano (3); i tre 
giorni quibus mundus patet (2ì Agosto, 5 Ottobre, 8 .Novembre) (ì); 
più lardi il giorno della nascita di Antonio e di Agrippina. Que- 
sti giorni a dilTerenza di quelli che caddero in de-ueludine, sono 
notati nel calendario come fasti, o come comitiaks, giammai come 
nefasti. 

Il maggiore ostacolo all'esercizio frequente della giurisdizione 
veniva non già dal gran numero dei giorni nefasti, sibbene dall'al- 
tro dei pubblici giuochi {ludi honorarii, liberalia), che sempre più 
aumenlavasi (3), e dei quali Augusto per il primo ve ne sottrasse 
trenta giorni, e che converti in dies neijotiosi, dies tiegoliorum agen- 
dorum (6), Basta gettare uno sguardo sullo tavole .Mafferiane per 
vedere a che straordinario numero erano essi salili: grimperalori 
altro miglior mezzo non poteano trovare a snervare intieramenle 
quel popolo da per se stesso degeneralo, che procurandogli pub- 


(1) Liv- VI, I Orell. Inscripl- 643 , pag- lOi- Pontificoa docrcveruiit 
millum bis diehus sacrificiuin rec.le fulurum. Geli. V. 17. 

(2) quo deinde ad Alliam cum exitio urbis foede pugnatum, a po.ste- 
riore clade Aliensem, appellarunt insignemque rei nullius publicc pri- 
valiinque agendao feccrunt. Liv. cit. 

(3) Plutarcb. Lucullus il- Camillus iu. 

(4) Mommsen Io niega. Inscript. cit. 

(3) Macrob. I, IO. Taci!, ani). I, 13, Xlll, 4L 

(0) Sveton. Octav- 3* 
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blici giuochi e quasi giornalieri. Di bel nuovo una parie ne 
abolirono grimperatori più austeri e specialmente Nerva, Severo, 
Macrino (1), e una cura tutta particolare ne ebbe Marco Aurelior 
,il quale, a facilitare ai bisogni del diritto la via, aumentò per 
mezzo dei giorni giudiziari i dies fasti, portandoli al numero di 
230 (2). Ma ciò non mise un freno airintemperanle cupidigia dei 
giuochi, che si trovano aver toccalo l’eslremo, e basta per convin- 
cersene guardare nel Calendario Filocaliano scritto nel 334 dopo 
Cristo. Dei giorni dell’anno 173 erano consacrati a pubblici giuochi, 
e di questi dieci gladiatorii, sessantaquattro circensi, e il rimanente 
scenici. 

A rendere sempre più limitalo il tempo per Tamminislrazione 
della giustizia, non poca parte ebbero ancora le Ferie pulihliche. 
Queste tmvansi appartenere, o al tempo dei Re, o al tempo (legl’im- 
peralori; in quello intramezzo della libera repubblica non risulta 
essersene costituita alcuna. Giorni Feriali erano tutti quelli di un 
nome proprio che ritornavano in un giorno determinalo nei mesi 
dell’anno, sia che avessero avuto essi la caratteristica NP, o le note 
N. F; inoltre quei giorni di nome certo che tornavano ogni mese, 
insigniti della caratteristica NP e che erano tutti gl’ùl», e le calende 
di Marzo e di Agosto. Sotto grimperatori furono nuovo ferie intro- 
dotte nei fasti; senza parlare dei giuochi che si tennero in conto 
di ferie, ma che non si trovavano come tali riportali nel calen- 
dario, nè insigniti di una nota speciale (3). A queste ferie le al- 
tre si aggiunsero della raccolta e della vendemmia espressamente 
confermale da Marco Aurelio (4). Sotto gl’ imperatori cristiani il 
calendario delle feste consacrate al nuovo cullo la vinse sull’antico. 
L’imperatore Teodosio comandò omnes dies esse juridirns (3), e solo 
eccezione si fece ai giorni di domenica , ai quali si aggiunsero 
quelli del Natale, dell’Epifania, delle due settimane di Pasqua, 
della Pentecoste tutte come ferie religiose (6); come ferie politiche 

(1) Dio Ca.s. I.XVIII. J, L.XXVIll, tS. Vita Pertin. t6. 

(2) Imliriariao rei singularem ditigentiam adliihuit; fastis dies Judi- 
ciario.s addidit ita ut ducciitos trigiiita dies annuos rebus agendis liti 
Imsque diseeptandis constiluerel. Capii. Marc. Anton. IO. , 

(3) Vedi Mominsen corpus inscrip. cil. p. 375, 376. 

(4) L. I, 2. D. de Feriis II, 12. Svet Caos. 40. Plin. Kpisl. Vili, 21. 

(.5) !.. tu, C. Tli. h. t. 

(0) Sozoin. Iiist. eccics. I, 8. L. L. 21, 24. C. Th. h, t. 5, C. Tli. de 
spectaciilis XV, S. 
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il nuovo anno dal 31 dicembre al 3 gennaro, il giorno della fonda- 
zione di Roma e di Coslanlinopoli, il giorno della nascila delPim- 
peralore e della presa di possesso dell'impero, inoltre i due mesi 
del ricollo e della vendemmia (1). 11 privilegio delle ferie fu per 
gli ebrei accordato nei giorni del loro sabato, e in quelli dedicali 
al loro speciale culto (2). 


(I) L. 19, c. Th. h. t. 

(ì) L. S6, C. Tli. h. t. — Esposti nel testo i principi generali del roma- 
no Calendario per maggior comodo del lettore ci sia permesso di dare 
netta presente nota un piccolo quadro scbcsmatico dei diversi giorni 
secondo le classificazioni fatte; o di trascrivere quindi il Calendario 
Ciiuliano, restituito sulle probaliilitit archeologiche. Fasii, sono i dieci 
giorni da Cesare accresciute all’ anno, salvo il 30 Gennaro dal 7i:> in 
poi riportalo tra i feriali. In tulio, i <lie» fasti antichi sono i~> per in- 
tiero e 3 in parte: e .sono; Gennaro, I, 2, 5, li; Kehhraro 21; .Marzo, 

2. 7, 8, IG. 24; Aprile 1, 2, 6, 23; Maggio 1, 2, 7, 8, IS. 24; Giugno 2, 

14, 13; Luglio 16; Agosto 1, 2, 3. 6, 14, 19; Settembre 1, 2, 3. C, 14, 23; 
Ottobre 2, 7, 8, 16; Novembre 1, 2, 5. 6, 14; Dicembre 5, 6, 14. Di que- 
,sti giorni : Aprile 6; Giugno 14; Agosto 1, 2, 3, 6; Settembre 2,23; appar- 
tengono aircpoca imperatoria, e alcuni dopo il calendario Giuliano — 
Din nefasti hilares (ìiP), furono nell’antico calendario 4l>, cioè : Genna- 
ro li. 13, 18, 9 per congettura; Febbraro, 13, 15. 17, 23. 27; Marzo 1, 14, 

15, 17, 19, 23; Aprile, 13, 13, 21, 2.5; Maggio 15, 21, 23; Giugno, 13; Luglio 
5, 13, 19, 21, 23, 23, 27; Settembre 13; Ottobre 11, 13, 15, 19;Novernbre 1.3; 
Dicembre 11. 13, 15. 17, 19, 21. 23; ai quali dopo il calendario Giuliano 
si aggiunsero; Gel). 3(1; Fcbb. 8; Marz. 6. Aprii. 6. 28; Mag. 12; Ging. 26 ; 
Lugl. 4, 12; Agn.st. 1, 2, 9, 10, 28; Seti. 2,3, 17, 23, 24; (Ut. I, 2. - Dies 
nefasti tristes appartenenti tutti all’antico calendario .sono : Kebb. I, 2, 

3. 4, 6, 7, 8. 9, 10, 11, 12, 14, 24; Marz. 22; Aprii. S, 7 , 8. 9, 10. 11 , 
12. 14, 16, 17, 18, 19, 20, 22; Mag. 9. Il, 13, 22; Giug. 1, 2, 6. 7. 8, 9. 
IO, 11. 12; Lugl. 1, 2. 3, 0, 7. 8. 9. 24; Seti. 12, 13; Oli. 1; Dicemb. 1. 
2, 3. — Pies comitiales sono in tutto 194, cioè: Genn. 3, 4, 7, 8, 12, 10- 
28, 31; Febb. 18-20, 22, 23, 28; Marz. 3-6, 9-12, 18, 20, 21, 25, 26 , 
27-31; Aprii. 3, 4, 24, 27-30; Mag. 3-6, IO, 12, 14, 17-20. 2.5-31; Giu- 
gno 3, 4. 16-28, 30; Luglio 10-14. 17, 18. 20, 22. 26-31; Agosto 3. 4. 7- 
12, 15, 16, 18, 20. 24. 26, 28, 31; Settembre 3. 4, 7-H, 16-22. 24-28. 30; 
Ott. 3, 6, 9, 10, 12, 17, 18. 20-31 ; Nov. 3 . 4, 7-12 , 13-28. .30; Die. 4, 
7-10. 16, 18, 20, 22, 24-28, 31. Di questi giorni, alcuni da Cesare o da 
Augusto furono riportati trai nefasti hilares.— Dies intercisi appartenenti 
tutti all'antico anno sono: Genn. 10, 14; Febb. 16, 26; .Marz. 13; Ago- 
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Non solo il giorno dovea essere giudiziario, ricliiedevasi ancora 
che il procedimento fosse stato iniziato e compiuto in dolerroinale 


sto 22; Ott. 14; Die. 12. Ciò posto ecco il Calendario al quale abbiam 
voluto aggiungere le lettere lunari ed ebdomadarie. 
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oro dei giorni dedicali alla giustizia. Secondo le prescrizioni delle 
XII Tavole qual tempo fissato pel tribunale si erano le ore prima 
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mezzogiorno; dopo mezzogiorno addicevasi la lite alla parte pre- 
sente quando I' altra non fosse comparsa, e il tramonto del sole 
metteva lineai dibattimento allorché tutti e due i contendenti si 
trovavano presenti: • In comitio (Consul) aut in foro (index) ante 
meridiem, causam conscito, post meridiem praesenti siilitem ad- 
dicilo. Sol occasus suprema tempestas osto.» All'abuso del ma- 
gistrato e del giudice di chiudere talvolta il dibattimento pria 
della calata del sole, mise termine la legge Pleloria, inculcando con 
una nuova sanzione , e più specificatamente, quanto nelle tavole 
decemvirali era stato prescritto. Più tardi, per regola si foce prin- 
cipio al procedimento dalla terza innanzi mezzogiorno, in modo 
eccezionale dalla seconda, quando necessità lo richiedeva (1). La 
decima della sera chiudeva il tribunale (2), tranne che l' impera- 
tore stesso avesse seduto pio tribunali, nel qual caso l’ ora della 
chiusura potea da lui essere protratta (3). L’uso di circoscrivere 
l'attività giudiziaria dalla seconda alla decima si mantenne (ino ai 
tempi dei Visigoti. Le sedute del tribunale doveano aprirsi pri- 
ma mezzogiorno e vietato era di domandare giustizia nelle ore 
pomeridiane (4). 

I termini di trenta e di dieci giorni, il dtes pere/ufinus, le di/fi- 
siones, raggiornamento degli atti giudiziari instrumentorum causa, 
si riferiscono tutti alle diverse specie di procedure. Ai tempi della 
Kepubblica, sotto il dominio delle azioni delle leggi e del sistema 
formulario, non potevano i romani pensare o fissare un maximum 
alla durata delle liti ; dapoichè i judicia imjierio continentia , du- 
ravano quanto la carriera annale del magistrato, ed i judicia le- 
gilima si ritennero come perpetui. La limitazione a 18 mesi ar- 
recata della lex Mia judiciorum privatorum, non toccava le pro- 
cedure centumvirali che per la loro lunga durata davano argo- 

(1) Exercet raucos tertia causidicos. Mart IV, 8, i. Intra horam se- 
cundam accusatores coeperunt dicerc. Ascon. in Miloii. Orelli V, 2. p. 
iì. Ante sccundam Roscios orabat sibi adesse cras. Horat Sat. II, 6, 3S. 

(2) Utatur instituto suo , nec cogat ante horam decimam de absentc 
secuiidum pracsentem judicare. Cic. Verr. II , 17. Testamenta in muni- 
cipiis — inter horam secuodam et decimam recitari debenU Paul sunt. 
IV. 6, s *• 

(3) Ipse ius dixit assidue et in noctem nonnumquam. Svel. Oclav. 33. 

(i) L. 13 C. Tb. de off. Iteci, prov. I, 16. L. 1, C. Th. de off. iud. 

civ. I, 20. L. 1, C. de off. civ. Iud. I, 4o. 
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mento, sotto Vespasiano, a fondale lagnanze; e dall’altra parte le 
extraordinariae cognitiones non ammettevano nella loro durata 
restrizione di sorta: cosi sappiamo, che gli atti della cosi detta 
lis fullonum si continuarono giudizialmente per i8 anni (1). 

Costantino prescrisse per le cause civili il nuiximum di due 
anni (2), per le fiscali di un anno che più lardi fu ridotto a tre, 
quattro e sei mesi. Giustiniano, portò il termine per le cause ci- 
vili a tre anni, e ordinò un processo contumaciale nel caso che 
runa delle parti non fosse comparsa (3); che se tutte e due a- 
vessero lasciato dormire la controversia dopo la contestazione delia 
lite, entrava allora la prescrizione di quarant' anni (4). 

(t) Hudorff. Zeitsch. fUr gnsch. RW. XV, p. 234 seg. 

(2) Lis ad suum judicem translalain intra biennium spatinm decidatur 
ratione temporis custodita cum Icgitinie fuerit apud suum judicem caep- 
ta, exeoiplo lituum ceterarum L. Unic. C. Th. do dolo inalo II, 13. 

(3) L. 13, C. de judiciis III, 1. 

(4) L. 9, C. de praescrip, trig. ann. VII, 39, L. 1, $ 1, C. de ann. exc. 
VII, 40. 
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CAPO I. 

Obbietto del procedimento civile, e dell'azione 
in generale 


Non lutto le violazioni del diritto forniscono materia alla civile 
procedura. Da una parte, gran numero, nelle quali col diritto reale 
e personale dell’individuo viene olTeso io Stalo e l'ordine gene- 
rale che lo governa, formano il campo del procedimento penale; 
dall’altra parte le violazioni del diritto religioso, del puro diritto 
interiore della famiglia, degli obblighi contralti tra i cittadini e 
le diverse amministrazioni dello Stato sia per gli appalti sia per 
il riscuolimenlo dei dazi e delle gabelle, aprono la via all'eser- 
cizio dell’autorità sacerdotale, della potestà paterna, alla giurisdi- 
zione delle particolari magistrature proposte ai rami singoli dello 
Stato, e alle diverse commissioni, siano permanenti siano transi- 
tore. Al procedimento civile romano adunque appartengono solo 
le contestazioni del puro diritto civile sorto tra privati cittadini 
e in rapporto ai loro privali interessi; questo elemento individuale 
di diritto di persone e d’ interessi definisce la natura e segna i 
limiti del procedimento civile. Eccezione a questo generale prin- 
cipio fanno le causae status, nelle quali, quantunque trattasi delia 
libertà del cittadino che è di comune interesse dello Stalo, pure 
si agitano innanzi al magistrato civile colle forme del civile pro- 
cedimento; e rispetto alla persona dei contendenti, un’altra ecce- 
zione si rinviene nelle cause tra un singolo cittadino e il popolo 
romano, solo nel caso di contestazione sul diritto di proprietà o 
altri a queste somiglianti. 

G. Cucino — Della procedura civile romana. ' 14 
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S] si é la parola generale esprimente ratlività e l' efficacia 
lo che svolgesi pei tramili legali del procedimento civile, 
{iene alla natura di ogni diritto la difesa del medesimo, per 
• \^£|^do , che astrattamente parlando, è impossibile il trovarne un 
solo che goda di tutti i caratteri di diritto e che sìa privo di di- 
fesa. La difesa non è die I' autorità del diritto la quale niega, 
raffermandosi, l'ostacolo e la violazione, e ciò non potrebbe, qua- 
lora intrìnsecamente non possedesse la virtù della propria riaffer- 
mazìone. Non cosi però nel campo del diritto civile dove tutta l'ef- 
ficacia giurìdica promana dalla legge; ivi è possibile il concepire 
nn diritto senza azione, come in tutte le obbligazioni naturali; ed 
è possibile l' esistenza di un mezzo di difesa senza diritto, come 
la bonorum possessio sitie re; e ciò appunto, perché l’acfio non di- 
pende dall'accordo delle individuali volontà, sibbene dall'ordine su- 
premo dello Stato (1): ond'é che i giureconsulti furon sempre usi 
a considerare il diritto del punto di vista della difesa, per modo 
che mancando l’ actio, superfluo sarebbe stato il parlar dell’ esi- 
stenza del diritto. Qual conseguenza dell’essere V actio il diritto, 
nella romana giurisprudenza era principio, che colui il quale a- 
vesse posseduto l'azione, rìlenevasi come possessore deH’obbietto 
da rivendicare o della prestazione da chiedere coU’impiego della 
medesima (2). 

A tempo della rigida giurisprudenza e del simbolismo del di- 
ritto, l’acfi'o non era che una formula prestabilita alla quale ade- 
guavansi tutti i diritti e conformemente alla quale si rivendica- 
vano; la mancanza del minimo rapporto tra il diritto e la formula 
privava della difesa ; avvegnaché esistita fosse la conformità del 
diritto all'equità e alla giustìzia (3). E a questo rigore corrispon- 


(1) Actionum modus vel lege vel per Praelorem introductus privato- 
rum pactionibus non informatur. I,. D. de Reg. lur. L. 17. 

(2) Qui actionem habet ad rem recuperandam ipsam rem habere vi- 
detur. L. IK, 1). de Reg. lur. L. 17. Id apud se quia habere videtur de 
quo habet actionem: babetur enim quod peti potest. L, 143 D. de verb. 
sign. L. 16, Vedi L. SS, D. de adquerendo rer. domiu. XLI, 1. 

(3) • Patricii jurisprodontiam rigidam principio et diu in republica li- 
bera... ex utilitate coluerunt , unde conceptas verborum formulas reli- 
giose custodiebant, atque ad eas tanquam ad regulam ferream, quae ad 
se corpora non se ad corpora dirigi! causas accomodabant , unde in 
• ausis quammultis quae jus postulabant leges surda eraot et jus iners 
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deva la scrupolosità dello parole solenni delle quali per poco de- 
viando si aveva la perdita irreparabile di tutto il procedimento, 
e quindi di tutto il diritto. Cautsa cadere si era l'espressione an- 
tica la quale dinotava questa perdita. 

Ma questo diritto rigido e diretto, onde il fatto veniva equato 
alla legge, questo jus tummum et apexjuris... loto verborum genere 
custoditum dovea pur Analmente cedere alle mite ragioni della 
equità. 1 novelli rapporti e le transazioni sociali nelle quali Roma 
incamminavasi; lo sviluppo del commercio, che facevasi di giorno 
in giorno più potente e che per necessità richiedeva l’emancipa- 
zione da ogni formalismo; e più che ogni altro lo svolgimento 
intellettuale che dal certo delle cose risaliva al vero, dal fatto al- 
l’idea, dal concreto aU’astratto, dai rapporti civili e Attizi, ai rap- 
porti naturali e necessari; lo studio della filosofia che aprivasi la 
strada nel campo delle leggi; eran tanti elementi, che richiede- 
vano e producevano l’abolizione dell'antico sistema delle azioni, 
ed organo ne era il Pretore. Secondo queste nuove esigenze, le 
azioni più che alle formolo delle parole adequaronsi alla formola 
della mente e della natura, furono cioè, una diretta emanazione 
del diritto , e questo più che dal formalismo e della religiosità 
delle parole misteriosamente custodite dai ponteAci, tutto dipen- 
dette dall'equità naturale, dall’equo eterno-buono, a cui dirigevasi 
con ogni sforzo la giurisprudenza. Sicché a tempo dei classici giu- 
reconsulti l'azione, più che una formola, fu un diritto; più che 
una concezione di parole, un’elemento intrinseco del diritto me- 
desimo in cui si fondava; onde il giureconsulto Celso ebbe a de- 
Anirla per il ius penseguendi judicio quod sibi debetur (l). L’azione 
è un diritto in virtù del quale puossi in giudizio perseguire la 
ragione dal quale esso nasce, e siccome l’azione compete al suo 
portatore così pure gli compete la ragione della sua esistenza; e 
questo esprimono le parole quod sibi debetur, per le quali volle il 
giureconsulto significare non già la natura dei diritti, bensì il ge- 


fìebatur, contra quamplurìinis, quae jus recusabant leges ‘òbtrudebantur 
ot jus aderat importunum.* Vico, de uno univ. jur. prin. cap. 177. < furis 
consulti antiqui, non ut nostri leges ad facta, sed ad leges facta acco- 
modabant, et in eo otnnis antiquae jurisprudentiae laus erat, quo et le- 
ges infegrae mancreiit, et causarum utìlitati consuleretur.* Id. Cap. I8t. 

(1) !.. 51, D. de oblig. et act. XLIV, 7; fusi. IV, 6. 
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nerale fondamento di ciascuna azione in rapporto al suo posses- 
sore. Sotto questo punto di vista, 1' actio ha per subbietto qual- 
siasi mezzo di difesa che valga a far conseguire o riacquistare un 
diritto, quindi, gl’interdetti, le sponsioni, le stipulazioni, le ecce- 
zioni, i praejudicia, le restituzioni in intiero, la peructiHo extraor- 
dinaria (I). 

In un senso più stretto la parola acHo trovasi esclusivamente 
adoperata per le azioni personali, laddove per le azioni reali im- 
piegansi le voci: petitio o cindicatio; un termino generale per le 
une e per le altre, nei giudizi extraordinarii, si è la voce perse- 
cutio (2). 

Il concetto dell’azione riferendosi all’ordine processuale e agli 
atti da compiersi dalle parli per ottenere una sentenza defllnitiva, 
abbraccia in un senso strettissimo la persecuzione del diritto per 
mezzo delle lega actìones, e delle formulae che dopo la legge E- 
huzia vi si sostituirono. 

Noi non potremmo sistematicamente e storicamente conoscere 
il valore delle singoli azioni, senza conoscere il doppio sistema 
delle azioni della legge e delle formulae judicioninu 

CAPO IL 

Oiovan Battista Vico e la romana giurisprudenza 
in rapporto alla procedura in generale. 

.Neirinlraprendere l’ardua trattazione intorno ai diversi periodi 
della romana procedura, innanzi di entrare a discorrere partita- 
mente di essi ho stimalo opportuno di riferire il sistema del no- 
stro Vico sulla romana giurisprudenza in rapporto al sistema pro- 
cessuale. E in ciò fare 1’ animo mi gode , si perchè nei principi 
generali dal nostro filosofo stabiliti e profondamente meditati sulla 
natura intima del corso delle nazioni, sembrami di trovar le basi 
di tutto ciò che posteriormente si è venuto scrivendo dai maestri 
di diritto, e sì ancora per rivendicare a lui l’onore deH’origina- 


(I) L. 37. D. de obi. et ad. XLIV, 7, L. t78 $ *, 3, D, de verb. sig. 
L. IC, pr. Inst. de ad. IV. 6. 

(8) L. 178 $ S, de verb. sign. cit. LL. J5, 88, D. de obi. d ad. ciL 
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lilà del concolto, che, cioè nelle solenni parole deile azioni della 
legge, non si contenevano che forinole dìvinaniente sancite delle 
qnali vietalo era l' abusare (1) ; donde la loro orìgine religiosa c 
divina. 

I IiO cose ragionate d'intorno alle tre specie della ragione, dice 
il Vico, possono essere il fondamento che stabiliscono la storia del 
diritto Romano. Perchè i governi devono essere conformi alla na- 
tura degli uomini governati — perchè dalla natura degli uomini 
governali escono i governi — e che le leggi perciò devono es- 
sere ministrate in conformità dei governi e per tal ragione dalla 
forma dei governi si devono interpretare; lo che non sembra di 
aver fatto ninno di tutti i giureconsulti e interpreti, prendendo 
ristesse errore che. avevano innanzi presso gli storici delle cose 
romane, i qnali narrano le leggi comandate di vari! tempi in (|uella 
repubblica, ma non avvertono ai rapporti che devono le leggi u- 
^ vere cogli stati per ì quali quella repubblica procede; ond'escono 
i fatti tanti nudi dalle proprie cagioni , le quali naturalmente li 
avevano dovuto produrre. — Per lutto ciò, se tutti gli adorhatori 
della storia del diritto romano sono domandati , porclié la giuri- 
sprudenza antica 'usi tanti rigori d’intorno alla leggo delle Xil Ta- 
vole ? perchè la mezzana cogli editti del Pretore cominciò ad es- 
sere benignità di ragione , ma con rispetto però di essa legge ? 
perchè la giurisprudenza nuova senza alcun velo o riguardo di 
essa legge prese generosamente a professare l’equità naturale ? 


(I) Il professore Adolfo .Schinìdt in un discorso intitolalo: de originibns 
lejù actionum si ascrive il diritto deirorlpinalilA del concetto accennato 
nel testo: ecco le sue parole: • Sed qnid quid est, qnum de singolari legi.s 
actionum externo halutu constet, cogi poeiie ipsa re videmur quaerere.qui 
factum sii, in talibus verborum quae viilentur esse minutiis ita anxie 
baeserint, ut rem perdat qui lingua titubaverit. Cui rei explicaodae qui 
operam dedcrit miror nusquam me invenisse; inimo quod furiasse ina- 
gis inirandum, cù ipeam guaestionem legi alicubi proposilam, quae cum 
ila sint, operae pretium erit , proprio Marti in hanc rem inquisivi.sse 
nec sane qui in solitudine a via forte aherraverit excusalionc apud 
aequos judices carcbit. • pag. 7. fi signor .Schmidl avrA svolto forse il 
concetto coll’esito delle nuove scovcrte e col progresso degli sliidii fi- 
lologici di oggidì, il che non potò avere il Vico; ma ci vnol molto per 
dirsi originale: perciò noi trascriviamo le parole del Vico senza nulla 
togliere 0 aggiungere. 
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essi per renderne una qualche ragione danno in quella grave 
offesa alla romana generosità con cui dicono che i rigori, le sol- 
lennità, gli scrupoli, le sottigliezze delle parole, e dualmente il 
secreto delle medesime leggi, furono imposture di nobili per a- 
vere essi le leggi in mano, che fanno una gran parte della po- 
tenza nella città. Ma tante si fatte pratiche furono da ogni im- 
postura lontane, che furono costumi usciti dalle loro stesse na- 
ture, le quali con tali costumi produssero tali stati, che natural- 
mente dettavano tali e non altre pratiche. Perché nel tempo della 
somma derezza del loro primo genere umano , essendo la reli- 
gio ne l'unico potente mezzo di addimesticarla, la Provvidenza — 
dispose che vivessero gli uomini sotto governi divini e daper- 
tutto regnassero leggi sacre, eh' è quanto dire quanto arcane e 
secreto al volgo dei popoli, le quali nello stato della famiglia 
tanto lo erano state naturalmente che si custodivano con le lin- 
gue mutole ; le quali si spiegavano con sacrate solennità che 
poi restarono negli atti legitimi. Io quali tanto da quelle menti 
balorde era creduto abbisognare per accertarsi della volontà ef- 
dcace dell' altro d' intorno a comunicare l' utilità. — Di poi suc- 
cedettero i governi umani di stati civili e aristocratici e per na- 
tura perseverando a celebrarsi i costumi religiosi con essa reli- 
gione seguitarono a custodirsi le leggi arcane c segrete — e con 
tal ragione si osservarono severamente le leggi, di' è il rigore 
della civile equità. — Appresso avendo a venire le repubbliche 
popolari che naturalmente sono aperte, generose, e magnanime 
dovendosi comandar la moltitudine — vennero cogli stessi passi 
le lingue e le lettere che si dicon volgari , delle quali è si- 
gnora la moltitudine e con quelle comandarono e scrissero le 
leggi, e naturalmente se ne andò a pubblicare il segreto eh' è 
il ju$ latens, che Pomponio narra non aver sofferto più la plebe 
romana. — Tal ordine di cose umane civili , finalmente si trovò 
apparecchialo per gli stati monarchici, nei quali i monarchi vo- 
gliono amministrare le leggi secondo l'equità naturale (1). 

Secondo questa storia fondamentale della romana giurispru- 
denza, che nella stessa natura dei popoli trova la sua dimostra- 
zione, stabilisce il nostro Vico la dottrina sopra le tre specie di 
giudizi che corrispondono ai tre periodi della storia dell'umanità. 

(1) Scienza Nuova, Lib, IV. pag. .’Jl.t-.'SlS ediz. Ferrari. 
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Nei primi tempi divini i giudizi erano divini, ogni azione civile 
era un' invocazione agli Dei, ogni diritto era un Dio, ogni pena 
era una consacrazione, ogni guerra avea giudici gli Dei; era una 
guerra di religione. Nei tempi eroici succedettero i giudizi or- 
dinarii fondati sulla scrupolositi delle formule, e nei tempi n- 
mani i giudizi umani dettati dalla ragione spiegata dai filosofi (1). 
• Sicché le specie dei gindizìi furono tre, la prima dei giudizi 
divini, nei quali, nello stato che dicesi di natura, che fu quello 
della famiglia, non essendo imperii civili di leggi, i padri di fa- 
miglia si richiamavano agli Dei dei torti che erano stati loro 
fatti, che fu prima e propriamente implorare Deorum /idem, chia- 
mavano in testimoni! della loro ragione essi Dei che fu prima e 
propriamente Deot abtestari, e tali accuse e difese furono con 
natia proprietà le prime orazioni del mondo come restò ai latini 
oratio per causa e difesa. — Le ragioni le quali si arrecavano in 
tali giudizi erano essi Dei, siccome nel tempo nei quali ì gen- 
tili tutti le cose imaginavano essere Dei. — Dopo tali orazioni 
ovvero observazioni ovvero implorazioni e dopo tali obtestazioni 
venivano all'atto di esagrare essi Dei — e tali esagrati che dice- 
vano avaSiuiata che noi diciamo'scomunicati, che fu il primo bm>»- 
cupare vota che significa far voti ovvero fonnola consacrata, e li 
consacravano alle furie che furono veramente diris devotis e poi 
li uccidevano. Con questi giudizi pratici privatamente uscirono i 
popoli a far guerra che si dissero pura et pia bella e si facevano 
prò aris et foci», per le cose civili come pubbliche, cosi private, 
col quale aspetto di divino tutte le cose umane, onde le guerre 
eroiche tutte erano di religione. — I secondi giudizi per la re- 
cente origine dei giudizi divini furono tutti ordinari, osservati con 
una somma scrupolosità di parole , che dai giudizi innanzi stati 
delti divini dovette restar delta religio verborum, conforme le cose 
divine universalmente son concedute con formolo consacrate, che 
non si possono d'una letteruccia alterare, onde dell'antica formala 
delle azioni si diceva, qui cadit virgula cauea cadit, ch'ò il diritto 
naturale delle genti eroiche, osservate naturalmente dalla giuri- 
sprudenza romana antica, e fu ih fari pel Praetor ch’era una pa- 
rola inalterabile, dal quale furon detti dies fasti i giorni nei quali 
rendeva giustizia il Pretore. — Cosi perchè non prorompessero in 

(1) Nota, a pag. Si8 detta ediz. 


Digilized by Google 



i06 DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 

piati, risse e uccisioni fu consiglio della Provvidenza che avessero 
naturalmente tale opinione del giusto, che tanto e tale fosse loro 
diritto quanto e quale si fosse spiegato nelle solenni formole di 
parole.— Nè solamente tal diritto stretto fu naturalmente osservalo 
tra gli uomini, ma dalla loro natura gli uomini credettero osservarsi 
da essi Dei. I terzi giudizi sgn tutti straordinari, nei quali signo- 
reggia la verità di essi fatti, ai quali secondo i |deltami della co- 
scienza soccorrono ad ogni nopo benignamente le leggi in tutto 
ciò che domanda essa uguale utilità delle cause, tulle asperse di 
pudor naturale ch'ò parte d'intelligenza e garenliti perciò dalla 
buona fede eh' è figliuola dell'umanità (1). > 

Dai prìncipii fondamentali della romana giurisprudenza e dal- 
r ordine dei giudizi che corrispondono ai diversi periodi della 
storia intima di un popolo, é facile dedurre la differenza delle 
diverse specie di azioni che dovevano corrispondere ai diversi 
giudizi e il fondamento di esse ; cioè il diritto divino e la reli- 
gione da principio, in virtù del qual diritto colla forza privata 
vendicavansi i propri diritti; le formule religiose derivate da 
questo diritto divino e il sacrnmentalismo delle espressioni ele- 
mento necessario di una religione , e quindi necessario cosi per 
l’acquisto come per la rivendica di un diritto non ancora eman- 
cipalo dal carattere religioso nei tempi eroici; e Onulmenle la 
buona fede nei giudizi umani. 

Esposti cosi i prìncipii che filosoficamente governano la romana 
procedura , secondo le profondi meditazioni del Vico, uopo è che 
entriamo a discorrere dei diversi periodi del procedimento e in- 
nanzi tutto delle azioni della legge. 

CAPO III. 

Azioni della Legge. 

Quel complesso di atti legali accompagnati da paiole e da for- 
mule solenni compiuti dai contendenti allo scopo di dif elidere e 
di rivendicare un diritto alla presenza del magistrato , costitui- 
scono lo cosi dette feyiv (tetiones; non già perché esse fossero stale 

(I) Scienza Nuova Lib. IV, pag. 518, 580 ediz. Ferrari. 
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prescrillc, iireformulale c conleiiulc nella leppo meilesinia; ma 
perchè erano formulalo secondo, le disposizioni della legge nella 
quale trovava il suo fondamento e i suoi limiti il diritto (1). La 
scrupolosa osservanza del simbolo, la religiosità della formula cu- 
ti) • Arlioiies'quas in asu veteres habuerunt logis artiunes ajìpellahan- 
tur, vcl ideo quod leglbus proclitae erant quippe tuiic edicla praetoris, 
quibns coniplures actioiics introductae suoi iu usti babebanlur, vel iileo 
quia ipsanim Icgum vcrbis erant accomodata et ideo iinnnitabiles pro- 
indo abiue legcs observabanlur.* Gai. IV, tl. (iajo riconosco una iloppia 
spiegazione all’ origino dello alionazioni; l’una assai chiara, por la quale 
il nonio derivasi da ciò, clic le parti nel presentarsi in iure doveano 
scrupolosamento seguire lo parole della legge sulla cui baso jioggiavasi 
il diritto, e secondo la quale formulavansi le parole; l'altra assai oscura 
ed ha dato luogo a varie inlerprotazioni nel senso, cioè, ohe le, azioni 
della legge avessero fatto parte della legge medesima dalla «luale pro- 
manavano. Ciò è falso, è contro la mente del giureconsulto, il quale 
aimuetteiido la prima spiegazione sembra tacitamente negare die dette 
azioni si contenessero niaterialiiienle scritte nella legge, sicché il lojihus 
proditae altra forza non ba che quella di esprimere, che le azioni della 
legge furono introdotte dalla legge, vale a dire, die da qiie.sta |>romana 
il ius aijendi, per modo che se il diritto del contendente è contemplato 
da essa, neccs.sariamciile questo diritto é assistilo da un'azione; altri- 
menti si cercherebbe invano un mezzo por farlo giudizialmente valere. 
La quale spiegazione é coufurmo agli studi sulle romane antichità, i 
quali dimoslrano giammai essere esistite forimilatc nella legge delle Xll 
Tavole le azioni giudiziario, o a quanto troviamo scrilto in l'omponiu 
che cosi si esprimo : • Deinde ex bis Icgibus (XII Tab.) eodem tempo- 
re fere actioncs compositae siinl quibus intcr so liomiiics disceplarenl. 
quas actioncs no piqmlo jirout velici iiislituerd, certas sollennc.sque e,sse 
voluerunt.el appellatur liacc pars juris leijis aclioìies, iUest legitimae actio- 
nes. Et ila eodem tempore tria haec jura nata sunt ; leges duodccim 
Tabiilaruni ex bis fluerc caepit Jus civile, ex iusdem legis actioncs com- 
positae sunt. Omnium tainen barum et inlerpretandi scieiilia et adiones 
apud Collegiuiii poiitilicum erant. — Dostea cimi Appius Claudius pro- 
posuissel ed ad foriiias rcdigi.s.sct bas actione.s, Ciioiis Elavins .scriba eiiis, 
libertini lìlius, surrejdum libruin, populo Iradidit. — l'ost multiim temporis 
spatiuiii Sextus Aeliiis ali.as actioiies composuit et libro popolo dedit, qui 
appellatur jus Aelianiim.- L. S, 5(>, 7, U. daorig. iur. I, j. n.i que.slo par- 
ticolareggiato racconto di Doinponio chiaro risulta come le azioni della 
legge, non orano una parlo della legge, ma discendevano da essa, n 
coatcmporaneaniente alla sua origine o posteriormente formulale. 

G. Gugi.vo — Belili jiroiedura citile romaiin. 15 
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slodita dai ponleflci formavano il caraUcre della legis actiones ; 
un quid adiectum vcl detractum , il minimo deviamento da una 
lettcruccia produceva irreparabilmente la perdita del diritto, per- 
chè impossibile era di far valere due volte la stessa azione. Esem- 
pio di tanto rigorismo è quello lasciatoci da Gaio: i unde cum qui 
de vitibus succissis ita egisset ut actione vites nominarct, respon- 
sum est eum rem perdidisse quia debuisset arbores nominare > (1). 

Cinque specie di legis actiones compongono l' intiero sistema 
di questo periodo processuale, cioè: sacramento, per judicis pustu- 
lationem , per condictionem , pei' manus iniectionem , per pignoris 
capionem. La più antica , rigorosa e ordinaria forma si è l’ actio 
sacramento ; la iudicis postulano, se ne scosta per la maggitir li- 
bertà processuale, e non è che un’eccezione; l'actio per condictionem 
si è una nuova forma, per i diritti e i debili liquidi e certi: tutte 
e tre compongono la parte contenziosa del procedimento. L'actiones 
per manus iniectionem e per pignoris capionem, costituiscono la par- 
te esecutiva; quesl’ullima azione però intanto appartiene al nume- 
mero delle legis actioius, jn quanto la presa del pegno deve farsi 
certis rerbis, del resto essa forma un procedimento estragiudiziario 
che può aver luogo nei dirs nefasti senza la presenza del debitore 
e del magistrato. 

Il numero delle azioni della legge cosi circoscritto da se esclu- 
deva un’immensità di rapporti che pure in questo periodo aver 
doveano la loro importanza giuridica. E per vero, escluso è il di- 
ritto sacro e pubblico, cioè di quelle cose ch’eran consacrale a- 
gli Dei 0 r uso delle quali apparteneva a tutti, il dominio a nes- 
suno o meglio alla comunità intiera ; esclusi i i-apporti pura- 
mente di modo personale non economico, proprii o altrui, p. e. la 
difesa del diritto di paternità o di patronato ; i rapporti privali 
di un genere economico relativi al caso e ai privilegi pei quali 
Iratiavasi non di una dichiarazione di dritto, bensi di misure e- 
steriori concernenti il conseguimento, la conservazione , il rista- 
bilimento del possesso di fatto. Or come provvedevasi a tutti (]uc- 
sli rapporti che pure si trovano fuori della sfera delle legis actio- 
nes f Indubitato essendo, che lutto ciò avea un diritto alla di- 
fesa dello Stato , e che quindi mancar non polca un mezzo va- 
levole di difesa ; è fiiobabile che (juesli rapporti fossero appar- 
ai i;ai IV, Il 
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tenuti alla cognizione del magistrato, il quale in virtù del suo 
imperium decideva senza ptdicium, ma per via di comandi e di 
proibizioni, e che quindi ab antico questo procedimento straor- 
dinario, di rimpello all’ordinario e solenne diviso in jus e in 
cium, più che un supplimento introdotto da bisogni iroprovveduti, 
fosse stato una parte integrante dell’ intiero procedimento giu- 
diziario (1). 


§ 1 . 

I.EGIS ACTIO SACUAMENTO 

Sacramentum non è che una somma di danaro, da ambidne 
contendenti presentala al Magistrato come cauzione della verità dei 
loro asserti e che perdevasi a vantaggio dell’Erario e della reli- 
gione da parte di colui il quale fosse stato trovato dal lato del 
torto. 

Quale Torigìnc di questa antichissima azione processuale lo 
tacciono le fonti, e discrepanti sono lo opinioni dei moderni e- 
ruditi. Parlano taluni di un giuramento dato dui soldati al pro- 
prio capitano, cui trasgredendo, il loro capo veniva consacralo a- 
gli Dei inferi e da ciò deducono il sacramentum por le conte- 
stazioni privale; altri parlano di promesse confermate con giura- 
mento, onde le cause di coloro che silTatiamente promettevano 
doveano essere giudicate dai pontefici ed esser condannali come 
spergiuri per sacramento violato. A noi sembra che altronde 
convien rintracciare l’origine e la forma primitiva di quest’azione, 
nella rozza natura del popolo che l'usò. Vactio sacramento è una 
forma generale, vai quanto dire cli’essa fu l’unica forma solenne 
colle quali si risolvettero lo prime controversie; la sua esistenza 
è anteriore alle XII Tavole e quindi radicata nelle consuetudini 
del popolo, il quale a vece di danaro deponeva capre e vitelli nelle 
controversie che si decidevano dai He, e provvedevasi con ciò alle ,, 
vittime pei sacrilìci. Il carattere religioso del sacramentum con 
questo cammino regressivo rendesi sempre più spiccalo e ci con- 
duce all’ idea di un primitivo sacrifizio, che dovette essere in se- 
guilo celebralo coll’olTerta di animali alla divinità. È un vero slo- 


ti ) Keller. HOm. Civilproc. rap. Z, S ìì. 
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rico c psicologico die i poi'oli nella loro infanzia non cosliluiti 
ancora con proprie leggi, con proprie ruagislralure cui ubliidiscano, 
si lascian governare da un senlimenlo universale sponUineo in 
unii, dal senliincnlo religioso, secondo il quale regolano e difen- 
dono i loro diritli. Or secondo la rozzezza primiliva di un popolo, 
0 la religione rozza e materiale aneli’ essa , non può essere che 
uno il modo solenne per far valere il proprio diritto, e questo 
nascer dee dalla natura della religione , cioè la consacrazione al 
Dio dìrillo dell’individuo, il (pialo risulta di averlo violato, e ciò 
perchè non è la violazione del diritto in rapporto al possessore che 
si punisce nel violatore, bensì TofTesa alla divinità incarnata nel 
diritto. Questa consecrazione in mancanza di una superiore auto- 
rità si compie dagl’individui medesimi in una lotta reale e col- 
l’uso delle armi; e siccome non può vincere che la divinità per- 
chè più forte deU’uoino.è questa divinità manifestandosi nelle forze 
dell’ individuo che presumesi vero possessore del diritto , cosi 
il soccurahente riliensi essere stato il violatore e quindi consa- 
cralo alla divinità. I giudizi di Dìo del medio evo giustificano il 
nostro ragionamento. 

Dirozzali alquanto i costumi, la consacrazione della vita Irasrau- 
tossi in consacrazione di oggetti materiali, di animali destinali al 
sacrifizio c che in certo modo nell’ immaginazione dei popoli va- 
levano quanto la vita dell’individuo per soddisfare la religione del 
diritto olTeso; al comhaitiinenlo reale ne subentra un’altro lìltizio 
e ciò sotto la direzione di un capo ch’era giudice e che neces- 
sariamente esser dovette principe della religione. K giacché l’es- 
senza di una religione consiste in simboli, in formole inalterabili 
e solenni , che sono il linguaggio degli Dei, cosi con queste for- 
mule conveniva impegnare il combattimento fittizio e provocare al 
sacramento. In tal guisa troviamo i due elementi reali del comhalli- 
inenlo e della consacrazione dell’individuo alla divinità, conver- 
tili in clementi simbolici. Emancipato in parte il diritto dalla re- 
ligione sotto i Ile, costoro furono i naturali giudici ir.i i conten- 
denti, invece del sacerdote la cui autorità rimase limitala nel puro 
diritto religioso. I.e parti, pel caso di socciimhenza, deponevano 
nelle controversie maggiori del valore di dieci vitelli, cinque vi- 
telli, nello minori controversie cimjue pecore; il Ko decideva sul 
diritto, il deposito della parte soccumhcnlc andava ai sacerdoti 
per i pubblici sacrilizi. Questo sembraci essere stalo il probabile 
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processo dell’ac<«o sacramento. Gajo ce ne dice solo quel tanto 
cirera necessario a sapersi e che rapportavasi in certo modo al 
dirillo dei suoi tempi, egli espone Tultiraa fase di fjuest’ azione 
che si parte dalle XII Tavole. 

In quest'ullimo periodo siffatta forma di procedimento si effet- 
tua mercè Palfermaziune con parole solenni fatta del diritto da 
. parte del querelante, e la congrua contraddizione sia in modo po- 
sitivo sia negativo da parto del convenuto; a questa siegue la vi- 
cendevole provocazione al sacramentuin, la provocazione di com- 
t>arire in un giorno determinato innanzi ai Decemviri o Centum- 
viri, e dopo la Lex Pinaria di comparire al trentesimo (decimo ?) 
giorno di bel nuovo innanzi al Magistrato per ricevere il giudice. 
Ricevuto il giudice, si fa la denunzia scambievole di presentarsi 
a lui in diem tertium sire perendinum (1) ónde chiudesi il proce- 
dimento in iure. 

L’ammontare del sacramentuin in rapporto al valore Jell’obhietto 
litigioso fu dalle XII Tavole fissato a SOO assi per le cose di un 
valore uguale o maggiore a 1000, a .'iO assi per uno minore, ec- 
cettuate le cause sulla libertà, la quale per quanto preziosissima, 
pure facoris cawiu non richiedevano un deposito maggioro di 
oO assi, e ciò per facilitare ì’asserlin in liltirlatcìu (2). Il deposito 
della somma facevasi in un luogo sacro (u4 pontein subliciiim) (.1). 
Pili tardi , bastarono i semplici Praedes snaaiiiriili presentali al 
Pretore e che garentivano il pagamento della scommessa, la quale, 
secondo la prescrizione della Le.v Papiria (511 ?), riscuotevasi dai 

(I) r,ai tv, 13, IS, 16. l'rol). IV, 3, i, 3, 'J. Cic. liiv. 1, 8, II, il. Pro 
.Miir. li. A.scon. ili Ver. Il, 9. i6. Fest. ep. p. ì83. 

(ii Pocna autoni sacramenti aiit ipiiiigcnana erat aiit ipiinipiageiiaria, 
nani de rebus mille aoris plurisve i|uingcnti.s assilius, de minorilms vero 
ipiim|uagiala assilms .sacramento con tendebatuf ; nam ila Icge XII Ta- 
liiilarum caiitum eral, at si de liberiate liominis controversia crai, ei.si 
prctiosissiinus homo c.sset, tainon ut L. assibus sacramcnlo conlenderetur 
caulum est favoris... comparercniiir adsertorcs. Gai IV, IS. Fest. V'. Sa- 
eramenlum. 

(3) Ea pecunia qiiae in judicium venit in lilibiis, sacrameiitiim a sa- 
cro. qui petcliat et qui infitialialur , de aliis rebus utrique qningenos 
aeris ad pontein deponcbani, do aliis rebus item certo alio legitinio nu- 
mero a.s.sHim; qui judicin viccral siiiim sacramoiitum e sacro auferebat. 
vieti ad acrarium redibat. Varr de l.L. V. S 180. Pesi. V, snrrnmditum , 
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Triumviri capitales a vantaggio dell’ Erario e per le spese del 
cullo ( 1 ). 

Compiute le solenni formalità innanzi al magistrato, i conten- 
denti esponevano. al giudice sommariamente e come per indice lo 
stato della questione (causar conjectio) (2), cui lenea dietro la pe- 
rorano. fi giudice esaminar dovea quale delle parli avesse fallo 
un sacramenlum justum o iiijushim e su questo direttamente giu- 
dicare (sacramentum justum tri injustum judicare) (3). Un sif- 
fatto giudicato, non solo portava la perdita della somma deposi- 
tata da parte del socciimbenle e quindi avea il carattere penale, 
ma produeuva ancora la perdita del diritto, per essere subhenlrala 
la scommessa nelle veci delPobbietto litigioso, e quindi avea il 
carattere pregiudiziale (%). 

Nell’acfio sacramento, esser non potea questione del più o del 
meno, le svariate gradazioni che si trovano o sono possibile nei 
modi di valutare un diritto secondo la buona fede non erano 
nella competenza del giudice. Egli occuparsi dovea solo della que- 
stione se il saci-amcnlo era giusto o ingiusto, rigorosamente rin- 
tracciare i rapporti della giustizia e deiringiustìzia e dichiai'ar la 
perdita fatta da uno dei litiganti. Ma ben potea darsi che i con- 
tendenti ambidue perdessero la loro scommessa nel caso che per 
ratiere si fosse chiesto più di quello che fessegli spellalo, e il 

(I) Sacramentum aes signilicat quod pocnac nomine pemlitiir .sivc co 
quis iriterrogatur, sivc contcnditur. Id in aliis rebus quinquaginta as- 
sium est. in aliis rebus quingenta intcr eos qui iudicio inter se con- 
tendemit. Qua de re lege L. Papirii Tr. pi. sanctum c.st bis verbis : 
• Qui cunque praetor post hoc factus erit, qui intcr cives ius dicet, Ires 
viros capitales pnpulum rogato , hique tres viri capitales, qui cumque 
postbac facti crunt, sacramenta exigunto, iudicanloque eodemque iure 
sunto, uti ex legibus, plebeique scilis exigere , iudicaroque esseqiie o- 
porlet. • Sacramenti autem nomine id aes dici coeptnni est quod et 
propter aerarii inopiain , et sacrorura pubblicorum mullitudinem ron- 
sunii'b.'itur id in rebus divinis. Fest. V, Sacramentum. 

(S) lieindc cum ad iud icem venerant antequam apud eum causam 
perorarciit , sulcbant breviler ei et quasi per indiccm rem cxpoiiere. 
quae dicebatur causae conjenctio, quasi rausac suae in brevi coactio. 
i.ai IV, 13. - Geli. V, 10. Ascon. in Verr. 11. i«. 

(3) eie. prò Caec. 33, prò Domo 29, prò Mil. 27. 

(4) Gai IV, 9i. 
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convenuto assolulainenle avesse negato il diritto al suo avver- 
sario quando truvavasi già in parte debitore. In tal caso il sacra- 
menlum per tutti e due era ingiusto, appunto perché l'uno avea 
chiesto l’indebito, l'altro tenierariamenle negalo. A ragione quindi 
Gajo appella quest'azione pericolosa, assimilandola allo sjtonsio e 
alla restipulatio dei tempi posteriori (1). 

S 'i- 

LWilS ACIIO l'KK limiU.S l>OSTLLATI(J.\EM. 

L’antico sistema processuale non potea ignorare quella specie 
di giudizi che fondati sulla buona fede più che lo stretto rigore 
dell’espressione della legge avean di mira liberi rapporti giuri 
dici, clic non alliìmenti poteano giudizialmente esser risoluti, se 
non coi principi deirequilà, e da persone pratiche. Non tutte le 
controversie avevano per obbietto un fondo da rivendicare , o 
una pecuuiii cetia, molti.ssinie riferivansi a quell’immenso numero 
di gradazioni che olTre il commercio giornaliero e che impossi- 
bile è di determinare secondo l’obbietliva rigorosità della legge, 
laddove fa d’uopo della Imoiia fede. Laonde jier le controversie 
sopra res incntae creoss'i una nuova azione per la quale evitan- 
dosi il pericolo del sacrameutum, si lasciò più libertà agli alti dei 
coiilendenli collo svincolarli dal rigorismo delle formole. 

L'actio per imltcis poslulalionem è un’immediata istituzione delle 
XII Tavole (il). Noi non conosciamo quale sia stalo il suo proce- 
dimento, la pagina delle istituzioni di Gajo che probabilmente ne 
trattava è andata perduta; solo ci si è conservalo il nomo, la for- 

(t) Eaque actio (sacraiiirnli) pcrinde periculosa erat fai.si (iiiris iurandi 
nomine r tluschke) atque hoc tempore periculosa est actio cerlae craeditae 
peciiniae propfer .sponsionem qua periclilalur reiis si temere negai, et 
propter reslipulationens , qua periclitatiir actor si non debitum petat. 
Nani qui vietns i-ral siiinniain sacramenti pracstabat pocnae nomine, 
eaque in publiruin cedebal. (iai IV, IS. 

(2) Dure autein scriptum esse in istis iegibus quid cxi.stimari potesl? 
nisi duralo esse legem putas qiiae iudiccm arliilrumve iure datum, qui 
ob rem dicendam poecuniam acccpissc convictiis est, capile punitiir. 
Geli. XX, 1. Gaio nomina soltanto il index. 
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mula, e le prescrizioni dolio XII Tavole che definivano i casi nei 
quali era- lecito di ricevere un giudice o arbitro. 

Noi abbiamo già divisati in gran parte i diversi casi nei quali 
potea aver luogo la j«rf/fcs;»osb(/((bo (Parte I, cap. IV, § 1), qui ne 
faremo quel cenno che la matei ia richiede. Immcdiataincnte dalla 
legge Deceiuvirale era permesso la jiulicis jmtul^ttìo nelle qui- 
stioni di confini e nelle questioni di eredità (l), nelle quali più 
che una controversia di diritto (lis) trattasi di stabilire e di ri- 
solvere un lapporlo già confuso (juiyium) (:i), e pel quale richie- 
desi un giudice competente, fornito di conoscenze tecniche e che 
basi suITcquità le sue decisioni. Secondo queste leggi era il Pre- 
tore autorizzato a concedere gli atiiilrì sopra il dammm factum 
e iiifcclum (3), sulle quistioni tra tutore c pupillo (rationibus di- 
slrahendis) (i) , sulle falsac rindicae in rapporto alla condanna 
del dojipio dei frulli {.i). K [ler le ijuistioni provienti da un con- 
tratto 0 quasi contralto che non fosse stata una stiimlatio, o una 
manciiiatio, fu ammessa la judicis postulano in tutti quei rapporti 
in cui sulla buona fede e sulla fiducia , consegnavasi una cosa 
per essere a tenfjKr determinato o indeterminato restituita : uti 
ne propter te (idemque laam captiis fraiulatusiiiw siem, oppure uti 
iuter boiios bene ayicr opportet et sinc fnmlatione. (0). Si vegga, 
sull’estenzione ulteriore dei casi nei quali la postulatio si 

estese, il § 1 , sopra citato. 

La postulatio , dovea contenere 1” la breve esposizione della 
lite secondo il suo fondamento, 2" Io scopo che volea asseguir- 

fl) .\cc Manili.i legc singuli ned e .XII tros arbitri finis regemus eie. 

de leg. 1, 21. L. I pr. L. 43 D. fain. ere. X, 2. Cic. prò Caec. 7. 

(2) lurgiiini et Iì.s liane liabeiit dislantiain: iurgiiini Icvinr rcs est, sì- 
qnidem inier bcncvolos ani propinquos di.ssensio vel cuncertalio iurgiuin 
dicilur, inier inìmìcos dissensio lis appellatnr. Xonius p. 430 scg. Benc- 
voloruni conccrtatio non lis iniinicoruin iurgiuin dicitiir — Jurgare igiUir 
lev pillai inter se vicino.s non litigare. Cic. de l'i'pnb. IV. 

(3) L. I, pr. 1). .si qiiadr. IX i, !.. 14. 5 3 D. de prae.scrii). verb. XIX- 

•l. I,. 22 ; 2 II. de equa plnv. .\XXIX, 4. L. 21 II. de slaint. XI,. 7. 

(S) Cic. do orai. I, 30. 

(5) .Si vindictain fnlsam lulil siic lilis U’ruelor) arbitros Ire.s dato, 

eormii arbitrio... fruetns diiplioiic dainmim decidilo. Lev XII Tab. T. XII, 
4. Fest. V. riiiitii-iiie. 

|0) Cic. |iro Caec. 23, prò Uose. 4, De olf III, 13 Top. XVII, OC. 
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si ( 1 ) 3» la domanda del Giudice. Oi quest'ultima sola ci è stata 
conservala la formula; Te Praelor ludicem Arbitnimce Postulo Ut 
Des (2). È strano che in questa Ityis actio non ostante la gene- 
ralità della formula, e la incerta res sulla quale aggiravasi, pure 
era possibile una plus pelilio che seco traeva la perdita della lite. 


§ 3. 


LEGIS .ACTIO PER a>MMCTIONE.M. 

Creata la jiuiicis poslulalio per i diritti illiquidi e die oiTrivano 
qualche complicazione da non potersi sciogliere secondo il rigore 
della legge, il bisogno richiedeva che una procedura più solle- 
cita, piu speditiva, meno pericolosa per i litiganti si fosse intro- 
dotta nelle controversie di stretto diritto, che non fosso l’ netto 
sacramento. In queste controversie, che pendevano dal rigoroso si 
0 no del giudice, che trovavano già stabiliti i rapporti nella legge, 
secondo lo spirito dei tempi troppo gravoso cominciava a ren- 
dersi quel cumolo di formalità, di simboli, di pericoli derivanti 
dalla severa osservanza delle parole solenni. La legge Siliu in- 
traprese la riforma in rapporto alle questioni de certa credila pe- 
cunia 0 de certa pecunia, rìforma compiuta dalla leggo Calpurnia 
in rapporto alle questioni de omni certa re: e ciò coll’ introdurre 
la legis actio per condictionem. 

La legis actio per condictionem in generale abbracciava le liti 
sopra un dare oportare nelle sue diverse figure; sicché non solo 
la liquidità deU’obbictto determinava la forma del processo, sib- 
bene ancora la causa dell’obbligazione o del debito. La sua forma- 
lità consisteva in una denunzia scambievole delle parti di com- 

(1) Nella divisione dell’ eredita era espresso por la rurmula erctum, 
cifre. Qui quibus verbis erctum cieri oportoat. .Vescia t idem berciscun- 
dao familiac causain agere non possit. Cic. do Orai. I 36. • Citae melrum 
in diversa quadrigae. • Uonatiui hoc loco conira nietrum sentii, dicuns: 
• citae divisae > ut est in iure; < bcril non cito •, idest palriinnnio vel bere- 
ditate non divisa. Non citus cum divisus signiticat Ci longa e.st. .Serv. ad 
Aon. Vili, 642. Geli. I, o. 

(2) Valer. Proli. S 4, 8 Ediz. .Mommson. (20; Cic. de Orai, t, 30 Gai 
IV, S 60. 

G. Guoi.NO — Mia jiroceduia cioiU romana. 16 


Digitized by Google 



116 


DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 


parire in un doterininaio giorno, che era il trentesimo, innanzi 
al magistrato per ricevere il giudice presso a poco nel seguente 
modo: Quod te viihi HS. decem millia {fiuulum Cornelianum) ex 
testamento Lttcii Titii dare oportet, eo nomine diem XXX quo ad ju- 
dicem capiandum adsis, tibi dico: cui l'avvorsario, negando il suo 
debito, dava la contro risposta con uguale provocazione (1). Que- 
st'atto avea necessariamente luogo innanzi al magistrato, e quindi 
dopo la in jus vocatio la quale apriva in questo periodo le diverse 
procedure (2). 

L'actio per condictionem può considerarsi come una sostitu- 
zione all'antico ncxum e alla manus injectio a ragione di de- 
bili (3), .litri vogliono trovarvi un rapporto col diritto feriale per 
l'identità del nome desunto dal diritto sacro, le stesse solenni de- 
nunziazioni dell'atlore, i trenta giorni concessi al reo, l' istesso 
giudizio non ex aeqìw et bono sed ex stricto jure (4), 

(1) ComJiclio vocab.itur, nani actor advcrsario dcnuntiabat ut ad ju- 
dicem capiendum die XXX adcssel. 6aj IV, 18. Condictuin est quod in 
coininune est dictum , Condiccre est dicendo dcnuntiare , Condilio in 
diem cerinm ejus rei quae agilur denuntiatio. Fcst. V. condicere, Con- 
diclio. La formula composta da RudorfT 11, S 23. 

(2) 11 Keller {% 18, pag. 73) vuole che la condietio fosse stata un atto 
estragiudiziario; noi non po.ssiamo convenire nella sua opinione, si per- 
che il carattere delle azioni della legge richiede la presenza del ma- 
gistrato, sola eccezione facendosi alla pignoris copio la quale extra 
IMS pcrayebatur (Gaj IV 29), e si ancora perché il vantaggio di rispar- 
miare un termine sopra la legis actio sacramento con questa estragiudi- 
zialità non é vero, giacché anche neH'actio sacramento il giudico polca 
concedersi alla prima comparsa. Vedi Bethmaiui-llollweg. S n. 11. 

(3) • Dieso (condietio) scheint in ciner AbkUrzung des nach Abschaf- 
fung des Mexiim und der manus injectio fUr Gcldschulden eintretenden Or- 
dinarverfahrens bestanden zu aben.- KudorlT. 11 , $ 33. .Ma pria di lui 
scrisse il nostro Vico; Per veras autem condictiones creditores cum de- 
bitoribus qui aut inficiarentur debitum aut cessassent, obtorto collo Irac- 
tis in siiam condiOant scu simul ibant, ut ibi operis suo nervo nexi de- 
bita exolvercnl si autem creditores non polerant cum debitore, lum voi 
cum re sibi debita, et si tqus copia non erat cum debitori alia quae 
sibi satisfeceret condibant domum.... Conditiones postea dictae , condi- 
cliones a .solemni denuutiatioue dici qua de debitore solvendum aut in ju' 
dicio sistendum esset >. fde uno unir. Jur. princ. cap. 100.) 

(4) SchmidI, de orig. log. act. 40-43. 
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Innanzi al Magistrato era libero all' attore o di compiere diret- 
tamente la Condictio o di tentare la soluzione della lite per mezzo 
del giuramento, {jusjurandum deferre). 

In quest’ ultimo caso, se il reo rifintavasi o non deferiva il giu- 
ramento airavversario, la cosa si riteneva per giudicata, o il Pre- 
tore era autorizzato di far procedere all’esecuzione; del falso giu- 
ramento nulla era a temere, per le pene minacciate e per la per- 
dita almeno dell’onore cittadino. Nel primo caso ambidue i con- 
tendenti provocavansi ad una sponsio e restipulatio, sostituzione im- 
mediata del sacramentum, colla differenza che la perdita della 
scommessa non cadeva più allo Stato bensì al litigante vincitore, 
e die l’importare della stessa non si misurava dalle due regole i- 
nalterabili di quello, ma dal valore della lite, nella quale per- 
devasi la terza parte della somma per la pecunia certa eredita e 
la meta per la pecunia costituta (i). 

Abbeachè nelle Istituzioni di Gajo nulla si dica dell’elemento 
della stipulano e restipulatio subbentrata in quest'azione al sacra- 
mentum, non è a meravigliarsene per le lacune che offre il mano- 
scritto; eppure è facile il desumerlo dal giurecunsullo stesso là 
dove ci fa conoscere che nel periodo formulario dolio azioni della 
legge essendosi create diverso finzioni , nessuna formula fu c- 
spressa ad condiclionis ficUnnem per il carattere reale e non sim- 
bolico che essa presentava (2), onde tutta intiera senza modilica- 
zione di sorta jwssò nel sistema formulario; e so troviamo in que- 
sto l’elemento della slipulatio e restipulatio ei fa d’uopo di riferirne 
l'esistenza al periodo antecedente. 

I vantaggi di quest’azione a preferenza del sacramento consi- 
stevano, non giù nella brevità dei termini, ma nella sua sempli- 
cità processuale districata da ogni simbolismo e da ogni pericolo 
di forma; nell'accordare ai contendenti un termine di trenta giorni 
nel quale avessero potuto ammanire tutti gli elementi probatori, 
il che talvolta non si concedeva nei socrumenfum rimandandosi le 
parti subito al giudice con grave pregiudizio del reo. Un altro 
vantaggio rilraevasi dal riordinamento della scomessa tanto rispetto 
al suo ammontare, quanto rispetto al godimento della stessa. 

(t) Gaj IV, 13, t"t. 

(J) Sivc enim pecuniam, aive rem aliquam certam debilain nobis pc- 
tamus, eam ip.sani tlari nobis oporlcre intendimus, nec ullaiii adjungi- 
mus condiclionis lictionem. Gaj IV, 33. 
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Una legge Calpurnia estese quest’ azione alle controversie de 
Omni certa re delle quali fosse liquidamente costato il quid, quale, 
Quantum. Non havvi diversità di procedimento; però da nessuna 
fonte, sìa inunedialainenle, sìa mediatamente risulta resistenza di 
una spoiisio penalis, e la quale o dovrebbe per analogia supporsi o 
si dovrebbe pensare a qualche altro elemento simile, che avesse 
facilitato il passaggio dal jus nel judiciwn. Il pìccolo deviamento 
nasceva dalla natura deH'obbietto litigioso, il quale essendo non 
una somma, ma una cosa certa, doveva alla sentenza seguire un 
arintrium litùì ocstimaiufae per farne una riduzione in danaro ( 1 ). 

§ 4- 

LEGIS ACTIO PER MANL'S 1^JECT10^'EM. 

L’flctio jm inanus iniectionem è un modo processuale esecutivo, 
per il quale manifestamente appare come l’uso deH’autorità pri- 
vata fosse stato negli antichi tempi il mezzo più elTicace a sod- 
disfare le proprie ragioni. Anche dopo la sanzione delle XII ta- 
vole spesso incontra l’esercizio di questa autorità sulla persona 
del debitore, la quale, sola, da per se stessa, e indipendentemente 
dei suoi beni, era l’oggetto diretto dell’obbligaziune agli occhi del 
creditore. I.a civiltà dei tempi a quest’autorità privata altra modifi- 
cazione in sul principio non seppe arrecare che il dovere da parte 
del creditore di condurre innanzi al magistrato il reo, e da lui 
chiedere la legitimazione del suo atto privato col farsi addire so- 
lennemente l’avversario come schiavo. 

Questa esecuzione non altrimenti potea aver luogo, che per un 
debito liquido risultante da confessione del debitore , o da sen- 
tenza del giudice; inoltre per un debito la cui liquidatà fosse 
costata lin dalla sua origine e che fosse stato fondato sopra il ne- 
xum nel suo vero senso colla reale consegna in prestito di una 
somma pesata, o, più tardi, consegnata, colle solenni formalità del 
pezzo di metallo, della bilancia e delle parole corrispondenti al 
prestito (2). Qualunque altro alto esecutivo colla manus iniectio, 

(t) L. 3, i. I). de condict. trit, XIII. 3. L. J, pr. D. de eo qiiod certo 
loco. Vili, 4, 

(i) Ncxum Mandiuiii Kcriliit, omne quud per libram et aes geritur in 
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che non avesse avuto questi fondamenti è da riguardarsi come pi i 
vilegio introdotto da leggi speciali. 

In (luesto processo esecutivo, il creditore incontrando in qual- 
siasi luogo il suo debitore, lo alTeri-ava per una parte qualunque 
del corpo, traduccndolo innanzi al Re, indi al Magistrato col dichia- 
rare la causa del suo credito, P imporlo, il non eseguilo paga- 
mento e quindi colla formula solenne eseguire la inantis injeclio: 
Quod tu nubi judiralus es sestertium X Millia, quae 
dolo violo non sohisli ob eam rem ego libi seeterUum X 
niiIHum jxulicaU mamis iniicio (1). 

Il debitore non polca da se respingere questa violenza , (ma- 
num .sibi (tejiellere); però se avesse voluto anche una volta opporsi 
alle pretensioni del suo avversario, essendo già constatata la sua 
mala fede, ed egli stesso essendo Pobbietto delPeseciizione, non 
eravi altrimenti facollalo che per la presentazione di un vimìe.c, 
il ijuale fosse entralo mallevadore per lui con ogni responsabilità 
personale, ne avesse assunto la difesa, e nell’eventualità di una di- 
chiarazione sfavorevole al reo si fosse obbligato al pagamento del 
doppio della lite (2). 

Quantunque la manus injectio fosse stala ordinariamente permessa 
contro i giudicati, onde si disse iudicati mauue injectio; puro essa 
fu estesa, per corno abbiam dello, contro i debitori di una somma 
avuta per ucs et libravi; o dopo le Xll Tavole da leggi speciali si 
portò ad altri casi, p. c. dalle leggi Furia e Publilia si diede allo 
spottfor per il rimlmrso del suo dgponsum contro colui per il quale 
avea egli pagalo senza esserne fra sei mesi soddisfatto, e allo spon- 
eor contro colui che avesse riscosso da lui plus qtuim cicilcm 
portevi, e cosi in altri (3). Producendo qui la manus inieclio gli 

quo siili iiiaiicipia. Miicius, quae per aes liant ut obligentur, praoler quae 
luanripiu deiilur. Hoc verius esse ijisum verbuni ostemlit de quo qiiae- 
ritra; iiain idem quod obldigatur per librani ncque stiiim fit, inde ncxum 
dictuin. Varrò de LI.. VII, 5. 

(I) Gaj. IV, il. 

li) Assidio a.ssiduus vindex esto, proletario quisque vulot vindex n>lo. 
L. Xll Tab. I. 4. Xec licebat judicato-pro se lego agcrc scd vindicein dabat 
qui prò se causani agere solcbat, qui vimlicem non dabat, domuin do- 
diicebatur ab actore et vincicbatur. Gaj IV, il. Sulla penale del doppio 
Vedi Gaj. U, ITI. Paul. .Seni. V. 5>, S 7, 8. 

(3) rosica quaedain leges ex alii.s quibusdam raiisis prò judieato ma- 
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stessi elTetli di un giudicato o di una conrcssione , avvegnaché nò 
l’uno nè l'altra fossero esistiti, fu detta prò iudicato imnus mie* 
dio, e nella formula si aggiungeva: ob eam rem ego libi prò judi- 
cato maiium inicio. 

Si andò ancora più innanzi, e questo procedimento si permise 
da leggi speciali, per altri casi come manus injectio pura , cioè 
senza rapporto col giudicato , e quindi colla semplice addizione 
nella formula: ob eam rem ego Ubi manum inicio; esempi di questa 
manus injectio sono l’actio cunlro colui qui legatorum nomine mor- 
tis causa plus mille assibus caepissH della legge Furia, e Yaclio 
adversus foetìeratiores de usuris reddendis della legge Marcia (1). 

Nella manus injectio prò judicato rimase l’obbligo del cimlex e 
il pericolo del duplum per liberarsene; nella manus injectio pura 
rimase quesl’ultiino, ma non fu necessario il cindex, perchè po- 
teva il debiloi e manum sibi depellere et prò lege agere {i) sia colla 
procedura del sacramentum, sia colla judicis postulano. 

In tutti i casi di queste tre figure della manus injectio si pre- 
suppone sempre una certa pecunia quale ohbietto dell’obbligazionc; 
ma un’ulteriore estensione pare che abbia avuto luogo pei casi 
nei quali era mestieri di una taxatio , cosi neU’nrfio damni in- 
juriae ex lege Aquilia fS). 

Ci fa meraviglia nella storia della romana legislazione , come 
questo barbaro procedimento siasi sempre più esteso a tenore della 
progrediente civiltà , c in virtù di leggi tulle speciali. La legge 
Valeria nel 412 venne ad abolire tutti questi privilegi, tutte queste 
protrazioni della manus injectio che ridusse ai pochi casi ori- 
ginari, all’ actio cioè judicati, e dej)ensi, ad esclusione anche dei 
casi provenienti dal nexum (4). Eppur questo fu un passo che nel 

nus injectionem in qiiosdam dederunt, sicut lex Publicin in cum prò 
quo sponsor dcpendis.sel. si in sex inensibus proxiniis, qnam prò co de- 
pcnsnm esset non solvissct sponsori pccuniam; item lex Furia de sponsu 
adversus enm qui a sponsore plus quam civilem partem exigissel, et dc- 
nique complures ahae leges in multis cansis lalem actiononi dederunt. 
Gaj IV. *2. 

(1) Gaj IV. 2:i. 

(2) Id. IV. 2i. 

( 3 ) L. 2, pr. 5 I. L. 27, 3 5. I). ad Leg. Aqiiil IX, 2. 

(i) Sed postea lego Valeria cxcepto judicato et eo prò quo depensum 
e.sl, celeris omnibus cuin quibus per manus inioctioneni agebatur per- 
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4il aprì la strada alla gran legge umanitaria del Oittatore C. Pe- 
telio, il quale da una parte addolcì le pene degli arrestati per 
debiti , riserbando i vincoli (nervi et comjiedes) solo per le pene 
criminali; e daU'altra, ortlinando la libertà di quanti per privata 
esecuzione trovavansi schiavi dei loro creditori, e ciò contro giu- 
ramenti di dover soddisfare appena 1’ avessero potuto , vietò per 
l'avvenire sotto qual pena non sappiamo, qualunque privata ese- 
cuzione sulla persona dei debitori (7). 

§ 5 . 

LKCtS ACTIO PER IMGNORIS CAPIONEM. 

Clio la pùjiwris capio avesse dovuto annoverai-si tra le .azioni 
della legge era dubbio ai tempi di Gajo; perocché se facevasi da 
una parte con solenni parole, dall'altra extra jas perwjebatur, era 
cioè un atto tutto estragiudiziale, compivasi spesso senza la pre- 
senza deiravvei-sario in lutto le azioni della leggo indispensabile, 
ed era talora lecito di esercitarlo in un giorno nefasto, quo non 
licebat jure mjere. Purnondimeno va annoverala tra lo azioni della 
legge per le solenni parole della formola, solennità alla quale im- 
proulavasi il carattere di esse. 

.\ncho quest'azione scolpitamente esprime l'arbitrio o l'autorità 
privata per far valere il diritto. La consuetudine di cui parla Gaio 
ò troppo recente e ingentilita, sente del carattere militare e re- 

missum est sibi luamis dcpellcro et prò se agero r itaque judicatus et is 
prò (|uii ili'pcrisum est etiam post haiic legom viadicem dare dobebant et 
nisi darent domuiu ducebaiitur. Istaquc qiianidiu legts actiones in usu 
eranl seinper ita ubservcbantur. (iaj IV, 23. 

(7) Umnia nexa civiuiii liberata nectierque postoa desitum. Cic. de 
Rep. Il, 3t. lussi consules Terre ad populiim, ne quis, nisi qui noxiam 
ineruisset — in coinpedibus — leneretur. pccuniae creditao bona debito- 
ris non corpus obnoxiiim esset. Ita nexi soluti, cautumque in poste- 
rum ne neclerentur. Liv. Vili, 28. Libcr qui suas operas in servitutem 
' prò pecunia quam riebebat (dal) dum solveret nexus vocatur, ut ab aere 
obaeratus. Hoc C. Fopillio auctore, Siilo Diclatore sublatum ne fìeretj et 
oninis qui bouain copiani Jurarunt, ne essent nexi , dissoluti. Varr. de 
LL. VII. 103. 
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ligioso, ma non ci porla alla vera origine della pignoriit cairn. Le 
(lue sorgenti per soddisfare il diritto presso i popoli die non pos- 
siedono un regolare ordinamento giudiziario sono, primo la per- 
sona del debitore della quale assicuratosi il creditore è anche si- 
curo dei suoi beni, in secondo luogo questi beni medesimi. Non 
havvi via di mezzo, il creditore che non trova il suo debitore 
perchè fuggiasco o latente mette mano ai suoi beni; non può e- 
segnire la manuì injectiof cosi fa la pignoris capto, porta seco a 
casa la cosa dovuta o l’equivalento e ne diviene vero possessore 
come vero possessore è del suo diritto. È notabile, mentre tutte 
le altre azioni della legge sottostanno alp influenza di un ma- 
gistrato che limita il privato arbitrio, nella pignoris copio il ma- 
gistrato sparisce, e la legge, se limila i casi, non dà veruno prov- 
vedimento riguardo alla restrizione deiraulorilà privata: ciò al- 
meno in origine. 

La pignoris capto, poteva avvenire, dice Gaio, o per consuetu- 
dine 0 per legge. 

Appartenevano alla prima specie : 1' Tnes luilitarc corrispon- 
dente allo stipendio che il milite ricever dovea dal tribuno del- 
l’erario (1); 2" l’ocs aequestre che il cavaliere riceveva da deter- 
minale persone per l’acquisto dei suoi cavalli (2); 3° roes hordea- 
rium 0 il danaro destinato alla compra dei foraggi (3). 

Alla seconda specie appartenevano: 1° il prezzo per la compra 
di m'Itostia contro colui che non l’avesse soddisfatto; 2° il prezzo 
della locazione di un'animale da soma {prò jumento) contro colui 
che lo avesse locato ut inde pecuniam acceptam indapem idest in 
sacri/icium impenderet (4), e ciò per disposizione delle .\1I Tavole; 
3° in virtù della lex praediatoria (Plaetoria, Numitoria?) fu con- 
cessa la pignoris copio al Pubblicano contro i debitori delle im- 
poste pubbliche da lui comprate dallo Stalo (5). 


(1) Gaj. IV. 27. Geli. XX. I. 

ii) Fest. V. Hque.ilre, Pararium. Liv. I, 4S. Cic. de llep. II. 20. Gaj. Id. 

(3) Fest. V. hordiarium. 

(4) Gaj. IV. 28. 

(3) Gaj, Id. Cic. Vcrr. III. Il, vedi Lex Municipali^ )fitlatitn>in cap. (H. 
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CAPO IV. 

Sistema formulario io generale. 

Le azioni della legge eminentemenle quirilarie, circondate da 
solennità, da sottigliezze, da simboli e da un rigorismo reso ora- 
mai insolTribile, eran venute in odio alla moltitudine, e nella co- 
scienza giuridica altri mezzi più semplici e più spediti si eran 
maturali per la difesa del diritto. Nello svolgere l’ antecedente 
periodo l’abbiamo chiaramente osservalo, come la procedura ne- 
gli atti dei contendenti si fosse andata sempre più sempliflcando 
Ano a condurci quasi là dove comincia la formula pretoria. Era 
ciò un bisogno dei tempi, che smettevano la soggezione al domi- 
nio puro religioso e si rendevano più civili con indipendenza e li- 
neamenti propri di caratteri ; era quindi un bisogno del diritto 
che sfuggiva anch’ esso dalle mani dei pontefici per alUdare lo 
sue sorti a quell'organo meraviglioso di tutta la romana giurispru- 
denza, al Pretore. 

Le azioni della legge che lino alla creazione della Pretura Ur- 
bana furono un monopolio e un mistero dei sacerdoti , per una 
legge Licinia si congiunsero all’ impmum mixtum del magistrato 
rumano, e colla pubblicazione del diritto Flaviano (450) inse- 
rirunsi nell’editto (1), vi si aggiunsero àltre nuove forme sugge- 
rito dei bisogni, o nell’insieme costituirono il diritto Ebano f550) 
dal nome del suo autore (2). Con questa rivoluzione di tempi e 
di poteri nei rapporti dei privati interessi, nella custodia e nel- 
l’insegnamento del diritto sarebbe stato fuor di stagione il man- 
tenersi più lungamente in vigore l’antico sistema. La legislazione 
esser dee l’espressione della coscienza giuridica del secolo, e la 
legge Ebuzia (502) seppe attuare questo principio sostituendo alle 

(1) civile jus, repositum in pcnetralibus pontificum evulgavit, fastos- 
quu circa forum in albo proposuit. ut quando lege agi possit sciretur. 
Liv. IX. 46. 

(2) Augescente civitate quia deerant quaedam genera agendi — Se- 
.xlus Aelius alias actiones composuit et librum populo dedit. L. S, $ 7. 
D. de Orig. luris. I, i. 

G. Guui.NO — Delta procedura civile romana. 17 
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legù actiones i mezzi pretori, e quindi confinando quelle nella sfera 
delle eccezioni (1). F^o due leggi luliae »«/(Wnn«r, riorganizzando 
lutto il sistema giudiziario, restrinsero l’uso delle azioni della 
legge alle cause centumvirali e all’oc/io damili infecti innanzi al 
Pretore (2). 

Il nuovo sistema non fu certamente una creazione delle leggi 
testé cennate, lo spirilo romano pratico per eccellenza avrebbe ab- 
borrilo da qualsiasi novità se non ne avesse avuto pria le pruove 
di sicuri risultali. Quindi le formule esister dovettero pria che 
la legge le avesse prescritto ; quindi la necessità di un proce- 
dimento formulario fuori del campo del diritto civile. Da una parte 
i giudizi quae imperio coiitinentur, e dall’altra le cause tra citta- 
dini e stranieri innanzi al magistrato peregrino, eran più che suf- 
ficienti a render desiderato questo nuovo sistema a preferenza del 
primo. In quesfullimi giudizi, non era ((ueslione di diritto, perchè 
il diritto era eminentemente quiritario; non di romana procedura, 
perchè le solennità c i simboli componevano parte sostanziale del 
diritto civile; il diritto quindi estraevasi dal fatto per opera dello 
stes.so magistrato, la procedura era da lui ordinata con parole sem- 
plici e senza guardar troppo per il sottile ; le parli comparse in- 
nanzi a lui esponevano le proprie ragioni, ed egli assegnava loro i 
giudici eh 'erano probabilmente i recuperatori, i quali sulla formula 
rilasciata dal magistrato instiluivano le loro ricerche, assolvevano 
e condannavano. Questo procedimento breve e semplice tra ro- 
mani e stranieri dovea di conseguenza far nelle contestazioni fra 
cittadino e cittadino sorgere il bisogno di averne un simile , il 
suo valore pratico non polca sfuggire alla legislazione. 

il carattere di (jucslo nuovo procedimento, e la sua differenza 
coll’antico consiste in ciò, che in quest’ultimo l’intiera legis aclio 
era tutta una serie di atti solenni dei litiganti e tutto ciò che 
essi facevano andava a loro rischio ; la persona del magistrato 


(1) Clini — omiiis illa dnodcciin t.vbularum aniiquitas, nisi in legis ac- 
tionibus cenlumviralium causarmn, Ipge Aeliutia lata, consopita sit, stu- 
(linm scicntianiquc eo prestare deheo juris et leguni voeuinque earum 
quibus utiniur. Geli. XVI, IO. 

lì) Per legem Aebiitiain et dua.s lalias sublatac sunt istae leges actio- 
nes — tantum ex duobus caiisis permissum est lego agerc, damni infccti 
et si centumvirale judieiuin lit. Gai. IV, :iO, 31. 
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era intieramcnle passiva , egli assisteva agli atti come il par- 
roco nel matrimonio cattolico , il giudice , sulla semplice fonna 
kgitima delle parti decider dovea su quanto orasi operato in 
jure: nel primo però i contendenti , colla massima libertà limi- 
tavansi dopo res[)Osto delle loro pretese a dimandare la formula 
(l'erba concepta) che dovea il magistrato stesso concepire e in 
essa indicare il punto del diritto, nominare il giudice , ordinare 
Tassolitzione o la condanna qual risultato delle ricerche di fatto 
e del condizionante si paret, si non paret. Sicché tutto il proce- 
dimento in jure circoscrivevasi nel come erasi da concepire la 
formula, intorno questa opponevasi il prò e il contro dai litiganti 
a secondo le loro pretensioni, e senza solennità veruna di parole. 

Non già che il pretore avesse dovuto in ogni singola contesta- 
zione comporre una formula sempre nuova : egli distribuiva per 
l’ ordinario le formule in classi speciali le scriveva nell’ albo e 
pubblicavale nel foro. I litiganti scioglievano quell’una che avesse 
loro fatto bisogno, vi arrecavano le opportune modilicazioni, e quin- 
di ne impetravano dal magistrato l’autorizzazione. Nei casi gravi 
solamente , o in quelli nei quali impossibile era di adattare una 
formula registrala nell’ Editto, il Magistrato in virtù del suo po- 
tere creavano una nuova. 


§ i. 

SPONSIO. 

Un elemento nuovo che determina il passaggio delle azioni 
della leggo alla formolo del magistrato s’è appunto la sponsio. 
Questa figura intermedia tra l’ uno e l’ altro sistema serve a fa- 
cilitare non solo questo transito, ma a farla ancora da surrogalo 
all’ actio sacramento in quel periodo che interceder dovette tra 
l’abolizione di esso o lo stabilirsi della formola. 

La sponsio non è in se che un atto giuridico unilaterale sotto 
forma della stipulano: spondes? spondeo, e fin da tempi remoli 
adoprala la troviamo nella vita pubblica e privata dei romani per 
determinare o creare dei rapporti giuridici, o per ridurre sotto 
il dominio del civile procedimento dei fatti, che stali sarebbero 
(fiversamenle di ordine pubblico (1). Non è come forma .solenne 

(I) Vedi Keller S 26 nota .307, Stintzing, Iteber das verliUItniss dos 
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ili dirillo clic la siiousio trova il suo posto nel si<;tema giudiziario: 
sibbene qual organo processuale. i|ual mezzo necessario per giun- 
gere alla dicbiarazìonc formale di un diritto posto già in dubbio 
o negato da uno dei contendenti. E in quest' uQlcio la vediamo 
già in vigore anche nel periodo delle azioni della legge per quei 
‘rapporti non compresi nel sistema delle azioni. 

A bene apprezzare la natura della sponsio ci convien riguar- 
darla nella sua dupplice caratteristica sotto la quale si manifesta 
0 come ]>enale e pregiudiziale insieme, o come puramente pre- 
giudiziale. Qualora la sponsio olire alla perdita del dirillo che si 
voleva per essa dichiarala, avesse cagionata la perdita della somma 
promes.sa, vestiva allora il carallcrc della penalità e del pregiu- 
dizio; e quindi siccome ingiusto sarebbe stato che l’una delle 
]iarti ne avesse goduto tulio il vantaggio e corso tulio il peri- 
colo r altra, cosi necessario era che le si avesse fallo corrispon- 
dere la restipulatio, rapporto inverso alla sponsio, per il quale il 
creditore ipotetico costituito dalla sponsio, diventava debitore. Che 
se la sponsio tendeva al semplice consegui menlo del diritto con- 
troverso, senza incorrere la parte promiltenle nella penale, pre- 
sentava allora il carattere puramente pregiudiziale, e quindi non 
era mestieri del rapporto inverso della restipulatio (1). 

Era la sponsio praeiudicialis come organo processuale un sur- 
rogalo del sacramento. E per vero, siccome colla i;/io;rs/o si giun- 
geva a un giudizio non principalmente suH'obbietlo litigioso, ma 
sulla summa sponsionis in virlù del quale giudizio restava asso- 
lutamente pregiudicalo il dirillo; cosi col sacramentum il giudizio 
si dirigeva sulla summa sacramenti , sulla giustizia o ingiustizia 
della scommessa (2). Bisogna però giusta le fonti aminellere delle 

legis actio sacraiiieiilo zìi ilcm Verfahren durch spon.sio praeiudicialis, 
pag. 43-46. 

(1) l’or spoiisioneiii vero hoc modo agiinus; pruvoramus adversarium tali 
sponsione : >i homo, quo dr oqitiir . ex iure querilium incus est sesler- 
tius XXV nummos dare spundes 9 deiiide formulam cdiinus . qua iiiten- 
diinus sponsionis sunimam nobis dari oportere; qua formula ita dennini 
vincimus si probaverimus rem nostram esse. .Non tamen haer summa 
sponsionis exigitur: nec enim poenalis est sed praeiudicialis, et propter 
hoc soluin fit, ut per eam de re iudicctur: unde etiam is cum quo agi- 
tur non re.stipulatur. Gai. IV, 03, 94. 

(2) Tutta la monografia dello Stintzing testò citata tende a rovesciare 
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differenze tra Vactio sacramento e b sponsio, in quanto che il 
sacramento è fatto da ambidue i contendenti, la spotisio praeiudi- 

deir inlutto ogni rapporto e ogni analogia tra ì' actio sacramento e la 
spontw. A ciò conseguire si sforza egli di dimostrare falso il concetto 
che nell' acho sacramento siasi il giudizio principalmente agirato sulla 
scommessa. Egli vorrebbe che obbietto del giudizio fosse stato me- 
glio che il sacramentum la cosa stessa litigiosa. 1.' egregio professore di 
diritto romano a Bonn , volendo ricostituire snatura il concetto del- 
r actio sacramento : se la cosa litigiosa stessa è obbietto del giudizio, 
dove consiste più la caratleri.stica del sacramentum come organo pro- 
cessuale ? se il sacramento non è che una semplice multa, perche l'a- 
zione si specifica da questo nome, e perchè il sacramento è una forma 
generale nel sistema delle azioni della legge? I passi citati a pagina 38 
dallo Rtintzing ad evidenza dimostrano la nostra tesi, meglio che non 
facciano il senso ch'egli loro aflibia, tranne che per amore delle troppe 
sottigliezze non vogliansi smarrire le regole dell interpretazione e della 
sintassi. 

Il nostro scrittore si riporta a diverse citazioni specialmente di Gaio, 
nelle quali si dice che nelle antiche azioni della legge veniva in giu- 
dizio la stessa cosa litigio.sa ; ma nc.ssuno nega che tutte le formalibA 
detrazione per sacramento si eseguivano intorno all oggetlo controverso, 
c che infine il diritto ora soddisfatto colla consegna della cosa, a dif- 
ferenza del sistema formulario che la condemnatio dovea cadere sopra 
una pecunia, ma ciò non toglie che si fosse venuto al conseguimento 
del diritto in modo indiretto: il sacramento ó l'organo processuale; 
tutto ciò che lo precede e le conseguenze che ne derivano possono es- 
sere simboli eseguiti sulla cosa contrastata e soddisfazione del diritto 
colla cosa ste.ssa. Che nell' actio sacramento fosse intervenuta una coii- 
demnatio per nulla risulta da tìaio IV, AH; il giureconsulto non altro dice, 
che r obbietto finale della lite nel sistema formulario si era una pecunia 
e quindi su questa il giudice condannava, non in ipsam rem sicut olim fieri 
sofebat,’ ma che cosa soleva una volta succedere? forse una comlemnatio 
nell'actio sacramenloS Nelle XII Tavole c detloposf meridiem praescnti litem 
addicilo, più che una condemnatio adunque una volta aveva luogo la fiTis 
addictio, r aggiudicazione della cosa controversa probabilmente dietro 
essere stato profferito utrius sacramentum iustum, iitrius ininstum sit. 
È vero che la leggo dispone nel caso dell'assente contumace, ma non 
e difficile il dedurre la litis addictio nel caso della presenza di ambi- 
due le parti a quello dei contendenti clic fosse risultato aver fatto un 
s.acramento giusto, fi sotto questo punto di vista che bisogna .secondo 
noi interpretare Gaio, e quindi intendere in senso proprio la parola 
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cialis, (la un solo; la somma del sacramento cade all’erario nienlre 
l’ammontare della spousio non si paga; la suinma sacramenti è de- 
terminala dalla legge, la summa s])onsionis duirarliilrio delle parli 
e dalla quantità c natura deirubbielto litigioso; le quali differenze 
se dimostrano non essere la sponsio un’ avanzo dell’ actio sacra- 
mento, non tolgono che per la sua natura pregiudiziale sia in rap- 
IMJrto con quest’azione e l’abbia fallo da surrogalo alla stessa. 

Coni’ organo processuale la sponsio non è un’ allo volontario 
delle parti, ma è comandala dal magistrato, c i contendenti de- 
vono di necessità eseguirla se vogliono pervenire al consegui- 
mento del loro diritto. Questo carattere non può disconoscersi , 
come fa lo Stintzing; bisognerebbe altrimenti perdere ogn’ idea 
sulla natura del procedimento, eh’ essendo di ordine pubblico la 
volontà dello parli non vi esercita nessun intlusso, o bisognerebbe 
negare il carenerò processuale della sponsio come appunto av- 
viene del nostro autore (1). 

La sponsio nel sistema formulario dava luogo alla formula qua 
intendimus sponsionis summam nobis dari oportere per mezzo della 
quale la controversia si deduceva in giudizio. Nel sistema delle 
azioni della legge, mancando l’uso della formula la lite imme- 
diatamente passava in giudizio colla semplice addictio ituìicis {i). 

L’ uso della sponsio può riferirsi o agl’ incidenti di una lite o 
all’obbielto stesso del procedimento; sicché la questione pregiu- 
diziale, attacca o un punto qualunque dell’istanza, o la natura 
del diritto in forma di azione o di eccezione che sia. 


condemnnt in rapporto al sistema formulario, in senso improprio in rap- 
porto al sacramentum. Inoltre non si può supporre che Gaio abbia so- 
lamente alluso all’ actio per condietionem e per iudicis poslulationem , 
dovendo essere indubitato ai suoi tenipi che nel sacramento non inter- 
veniva condanna ♦ 

(I) Sie (die Sponsio) ist ein Contract wie jeder andere, cine Thatsa- 
che, aus welcber ein llecht hergelcitel , ein Kecbtsgrund, der wio je- 
der andere ini Processe geltend gemacbl verden kann : allein tie iti 
keine RechUbchapliin;i uiid daher keine Form der Gellendmachung etnee 
Rechte, pag. .^7. 

(S) Keller, E J7, RiidorfT. II. S 28, n. 14. 
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CAPO V. 

Elementi ordinari della formula. 

Le parli che compongono la foi inula si distinguono in ordina- 
rie e straordinarie: a quesl’ullima categoria appartengono le 
scriptiones e le excepitiones, alla prima, la demonstratio, Vintentio, 
l’adjudicatio, la condemnatio. Non tulle queste parti però devono 
necessariamente concorrere in ogni formula; secondo la natura 
del diritto possono trovarvesene più o meno, fino alla sola inten- 
Ho (1). 

Degli elementi ordinari della formula, i primi due vengono con- 
cepiti daHallore perchè a lui tocca il |noporie e il dimostrare il 
suo diritto , gli altri contengono le disposizioni del magistrato, 
il quale ordina al giudice di dirigere sul contenuto dell' iiiteutio 
e dalla demoiiatrath le sue ricerche e secondo la confonnità o 
difformità dei risultati assolvere u condannare. 

La demonstratio è una breve esposizione del fallo dal quale 
raltore deriva il suo diritto (2), per esempio: quod /!.* A.” fm- 
dum Cornelianum (hominem, Stichum) vendidit, qua de re agitar; 
quod zl.s de A'.° incertum stipulatus est q. d. r. a.; quod A.^ apud 
N.m hominem deposuit q. d. r. a; quod A .” pugno mala a N.° per- 
cossa est. q. d. r. a. 

L'intentio sì è la conclusione presa dall'attore riguardo aH'ob- 
hietto preciso dei suo diritto del quale domandali riconoscimen- 
to (3) p. e: si paret A'.ra A.° HS. X. M. dare oportere ; si paret 

(i; Non tamen islao omiips parfps .siuml (in omnibus formulisi inve- 
niiiiitur, sed quaedani inveiiiimlur, quaedani non inveniuntiir; certe in- 
tentio aliquando sola invenitur, sicnt in praejudicialibus forniulis, qualis 
est, qua quaeritur, aliquis liberlus sii, vel quanta dos sit. et aliae r.om- 
plui'ps ; demonstratio autem et adjudicatio et condemnatio nunquam 
solae inveniunlur-, nihii enim omnino demonstratio sine intentionc vel 
eondeinnatione valel; item condemnatio vel adjudicatio sine intenlione 
nullas vires habel-, ob id nunquam solae inveniunlur. Gaj. IV, 44. 

(S) Demonstratio est ea pars formulac, quae ideo inserilur ut demon- 
slretur res de qua agitur. IV, 40. 

(.1) Intenlio est ea pars formular qua actor desiderium suuiu concludit. 
r.,ij. IV, 41. 
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liotniuem Stichum ex Jure quiritium esse; Quidquid paret N:^ 
.4 .° dare facere oportere; quanlae pecuniae paret dolo malo, famiUae 
i\j ri hoviinibus armatis coaclisre damnum datum esse A.;" siparet 
eam rem q. d. a. ab eo cujus in bonis tum futi, i4.<> pignori obbU- 
gaUm. 

L'ai^udicatio, è quella parte delia rormula, per la quale viea 
dato al giudice il potere, in un'azione divisoria di attribuire ad 
uno dei soci la cosa avuta in comune sia tutta sia in parte, tal- 
volta libera, talvolta gravata d'una prestazione da farsi all'altro 
sociOj p: e; quanlum (alteri ab altero) adjudicari (quantive alterum 
ob eam rem condemnari) oportel. judex (alteri, litio, extraneo) cui 
oportet, adiudicato. 

La condemnalio è l'ordine dato al giudice di assolvere o di 
condannare (1) secondo il risultato delle sue ricerche, p: e: Ju- 
dex A'.n> A.o US. X M. condemna, si non paret absolce-, quanti ea 
res est (erit, fuit) condemna s. n. p. a. (2). 

§ i. 

liNTEXTtO, DEMUNSTRATIO. CONDEMNATIO 

Conosciuta la natura dei singoli elementi ordinari dei quali la 
formula risulta, ci rimane a discorrere delle specialità che si ri- 
feriscono zWintentio, alla demostratio e alla condemnatio, degli er- 
rori che possono in esse incorrere e dei pregiudizi che ne derivano 
per il diritto. 

In ordine all' tntenfio assai importa il conoscere se la formala 
sia in jus o in factum concepta , cioè se si riferisca a un diritto 
che abbia il suo mediato o immediato fondamento nella legge dalla 
quale deriva Yactio, o se si tratti di un fatto che non ha un rap- 
porto nella legge, ma che conformemente al principio deH'ei|uità o 
secondo le circostanze che l'accompagnano, dà origine a un'azione 
dell' attore in virtù della jurisdictio praetoris, vale a dire del co- 
mando dato al giudice di dirigere lo sue ricerche, non sulle basi 
del jus quiritium, beasi del diritto stesso dal magistrato concepito 

(1) Gaj, IV. 43. 

fS) Sulle diverse formule riportalo nel lesto vedi Kuduriril, S'J Keller 
5 3». Gai, IV, 40-43. 
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nella formula (1). Nel primo caso Vintentio è distinta dalla demo- 
siratio; perocché innanzi lutto fa d’uopo piantare la questiono di 
diritto e questa distinguere del fatto, p. e. 

Index està. Quod A fi apttd N.”> meiuam argenteam deposuit qua de 
re agitar. 

Ouidquid ob eam N.m A .<> dare, fecero, paret oportere, ex 
fide bona ejus. 

Index, N.m condemnato, itisi resHtuat, si non paret 
absolvito. 

Non cosi nel secondo caso in cui impossibile riesce la separa- 
zione di questi due membri; giacché non trattandosi che di una 
pura quistione di fatto senza la presupposizione dell’appoggio della 
legge, esponendo questo fallo necessariamente dichiarasi l’infcn- 
tio, p. e. 

ftecuperatores. sunto. Si paret Uhm patronnm ab ilio (illius) pa- 
troni liberto contra Edictum illius praetons 
in ius vocatum esse. Reeuperatores, illum li- 
bertwn, UH patrono HS. X, M'.. condemnate, si 
non paret absolvite. 

Index eslo. Si paret .i."» apud A'.™ mensam atgenteam depnsuisse 
eamque dolo malo A'.‘ A." redditam non esse. 

Quanti ea res erit tantam pecuniam,judeXyN.m .4." con- 
demnato, si non paret absolvito. 

Nè di minore interesse è il conoscere se Vintentio sia concepita 
in rem o in personam, cioè se il diritto sia di natura reale o per- 
sonale; perocché neH'ultimo caso porta essa Tindicazione del de- 
bitore, p. e. 

Si paret N.m .q." HS. X. .V. dare oportere. 
non cosi però nel secondo p. e. 

Si paret hominem Stichum ex jure quiritium A.i esse. 

Si paret fundum de quo agitar ex jure quiritium A.' esse. 


(I) Sed eas quidem formulas in quibus de jure quaeritur in jut con- 
ceptas vocamus , quaics sunt , quibus intendinius nostrum esse aliquod 
ex jure quiritium aut nobis dare oportere aut prò fure damnum deci- 
dere oportere, in quibus juris civilis intcntìo est. Ceteras vero in factum 
conceptae vocamus, id est, in quibus nulla talis intentionis conceptio 
est, sed initio formulae nominato eo quod factum est, adiciuntur ea 
verba, per quae judici damnandi absolvendive potcstas datur. Gaj. IV, 
m. i6. 

G. Guuino — Della procedura civile romana. 18 
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Solo un’eccezione si fa per ì'aclio neijatoria, la quale sebbene 
m rem aclio, pure iielVintentio viene espressa la persona del reo, 
e ciò perchè il fondamenlo del dirillo è indicalo per indirello, 
cioè colla negazione del dirillo presunto del reo, p. e. 

Si paret JV.° jus non esse invilo A.° )ìer locum illum 
A.' ire, agere. 

Si paret A.° jus non esse invito A'.° per fundtun d. 
q. a. aquam ducendi. 

Si paret iV." jus non esse aedes suas altius tollere in- 
vito i4.° neque ea res arbitrato tuo restituetur, ecc. 

Inoltre le formule in rem conceptae son sempre di una cosa certa 
espressa come tale nel riiitc/i fio; quelle in personam conceptae sono 
allora soltanto di una cosa certa ()uando Irallasi di una somma 
determinata o di un determinato obbiello, e in questo caso son 
concepite sopra il dare oportere, p. e. 

S» paret A'."> A.° US. X M. dare oportere. 
in ogni altro caso son concepite sopra il dare {avere oportere, p.e. 

Quidquid ob eam rem N.m yt.” dare lacere oportet. 

hWintentio di una certa res, sia cbe si tratti di un’azione per- 
sonale sia di un’azione reale, si rannoda la dottrina della pft« jie- 
titio, conseguenza deU’anlica procedura coiracfto sacramento , e 
della formula slessa da cui il giudice non puossi distaccare. L’at- 
tore è libero certamente di chiedere quella somma e nella quan- 
tità che gli attalenta; egli ha però da esporre il suo /undame/itum 
agendi sul quale concepisce Vintentio, e secondo il quale il magi- 
strato comanda al giudice di assolvere o di condannare. Or se questi 
dietro le disquisizioni fatte trova che il petitum deH’allore sia supe- 
riore al petendum che per diritto gli si avrebbe dovuto, se a vece di 
cento si avesse dovuto domandar cinquanta, ne siegue che il giu- 
dice deve assolvere il reo, e che quindi il diritto dell’allore è ir- 
reparabilmente perduto (1), e ciò perchè il giudice dovendosi te- 
nere stretto il comando del Magistrato non può attribuire all’at- 
lore il di più domandato, nè tampoco il meno. La plus petitio in 
quattro modi può elTelluarsi, re, loco, causa, tempore. He, quando 
la somma domandala quantitativamente è maggiore a quella in 
realtà dovuta, o quando si chiede l’intiero invece della parte. 

(I) si quis iiitentionc plus complexus fucril causa cadit, id est rem 
perdit. liaj. IV, 53. 
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l^ro, quando la soddisfazione del diritto domandasi in un altro 
luogo rlie quello stipulalo, o si tace questo e Vintentio si redige 
pura e semplice in un paese diverso dal sito della stipulazione. 
Cajwa, quantlo per rispetto alle modalità p. e. in un’obbligazione 
alternativa, in cui la scelta compete al creditore, rintentio si con- 
cepisce di una sola cosa; o, se avendosi stipulalo il genere, si 
cliiegga la specie. Tempore, quando si domanda ante diem vel con- 
dictinnem (1). • 

Non è però una plus petitio quando aliud prò alio intenditur, 
ond’è che l’attore non perde nè il diritto nè l’azione; ma solo il 
procedimento che gli è lecito di bel nuovo riprendere (2). 

• L’attore può domandare, a vece dell' intiero, una parte della 
somma o deH’obbielto, quindi la minus petitio. Egli in tal caso 
non perde il diritto sopra il residuo; ma non gli è permesso di pre- 
tenderlo sotto la stessa pretura per l’eccezione dilatoria della li- 
tis dividuae che il reo gli opporrebbe: deve perciò rassegnarsi ad 
attendere che entri il nuovo magistrato in ufiicio (3). 

Un membro integrante dell’ intentio e della demonstratio si è 
la designano, l’esatta inilicazione della persona, deH’obbielto liti- 
gioso secondo i suoi confini, le sue parti, il peso, la misura, l’o- 
rigine, tutte quelle qualità insomma che possono far sfuggire all’esc- 
ceptio erroris. 

L’errore e la plus petitio incorsi nella demonstratio, non cagio- 
nano la perdila del diritto , ma quella sola del procedimento; 
l’actio quindi può di bel nuovo riordinarsi e intentarsi innanzi al 
Magistrato (4). Questo principio non mancò tra i giureconsulti di 
oppositori, i quali ammettendo più che la diversità della lite in- 
trodotta colla falsa demonstratio, la divisibilità delle asserzioni del- 
ti) Gaj. IV. 03‘. Paul Seni. 1, IO. Consult. V, 4. 

(2) Iteli) palarli est si quis aliud prò alio intenderit nihil oum peri- 
clitari cumque ex integro agere posse — veluti si is qui hominem Sti- 
chum pcterc deberct, Krotem petierit. Gaj. IV, 55. 

(3) Sed plus quidetn intendere aicut supra diximus periculusuni est, 
minus auteni intendere licci, sed de reliquo intra ejusdem praeturarn a- 
gcre non perniitlitur, nam qui ita agii per excejielionem excluditur, 
quae exceptio adpellatur litis dividua. Gaj. IV, 56. 

(4) Si in demonstratione plus aut minus positura sit nihil in judicium 
deducitur, et ideo res in integro rnanel, et hoc est qtiod dicitur falsa 
demonstratione rem non perimi. Gaj. IV, .58, 
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l'attore, e quindi il più c il meno iieirasserlo, vollero clic il diritto 
per ciò andaese perduto (1). 

La riforma nel nuovo sistema recata rispetto alla condemnalio 
è assai importante. Laddove non era lecito per lo passato di con- 
dannare che in un modo indiretto e pregiudiziale, o sulTobbietto 
litigioso medesimo; ora tutte le sentenze debbono esser dirette 
sopra una determinata somma di danaro, mercè la valutazione del- 
l'oggetto (2) quando non si tratti di una pemnia certa. La liijui- 
dazione non come nelle azioni della legge per un arhitrium litU 
aeslitnandae dopo la sentenza,' bensì dee farsi dallo stesso giudi- 
cante, quando già non sia stata fatta in ;urc, o antecedentemente 
determinata. Nell'apprezzamento dell'obbietto, qualora rilasciavasi 
al giudice in un modo assoluto e indeterminato, la condemnatio 
dicevasi infinita, p. e. 

Quanti ea res erit tantam pecuniam judex A’.” A° 
condemna. 

se per l'opposto a questo apprezzamento sì fissava un maximum, 
la condemnatio dicevasi cum taxatione, p. e. 

Ejus Index N.m A .” duntaxat (quantum ea re in pe- 
culio sit. quanto loaipletior factus est; qutintuin mi 
cum pervenit doloro factum e,st ; quantum facere 
potest; ecc.) .Y. M. condemna (d). 

Sicché in tre modi la condemnatio può esser concepita, sopra 
una pecunia certa, in modo indeterminato e cum taxatione. Se 
il giudice oltrepassa i limiti nella condemnatio certae pecuniae o 
cum taxatione, fa sua la lite, e ne porta conseguentemente tutti ì 
pregiudizi (4). 

Al contrario che nell'infentto, l'errore incorso nella condemna- 
tio non produce l’estinzione del diritto, e con ragione, dapoichè il 

(I) Caj. IV, 89, 60. 

(Sj Omnium autem formularum, quac condemnationem liabent, ad pe- 
cuniariain aestimationem condemnalio concepta est — ludex si condem- 
nat certam pecuniam condemnare dcbel. Gaj. IV, *8, 5S. 

(3) Caj. IV, 49-'Sl. 

(4) Uebet autem judex attendere ut cum certae pecuniae condemna- 
lio posila sit, ncque majoris neque minoris sumroa pelila mimmo con- 
deninet, alioquin litem suam facil; item si taxatio posila sit, ne pluris 
condemnet quam taxatio sii, alias cnim similitcr litem suam facil; mi- 
iioris autem damnare ei pcrmissum e.st. Caj. IV, 3S. 
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fondamento di tutta la formula è Vintentio espressa dall'attore, se 
in questa si sbaglia causa cadit; ma la condemnatio è un fatto tutto 
del Magistrato, e il comando di condannare in un }dus o in un tninus 
non può radicalmente nuocere all'attore: nel primo caso egli gua- 
dagna il plus, ma il Pretore può provvedervi col concedere al reo 
la in integrum resUtutio, nel secondo caso egli perde il residuo, 
sua essendo stata la colpa dì lasciare incorrere questo errore che 
avrebbe potuto evitare qualora avesse prestato maggiore diligenza; 
onde dice Gajo che facilius reis praetor sttccurril quam actoribm, 
ad eccezione dei minori di 125 anni, nam huius aetatis hominibm, 
in omnibus rebus lapsis praetor succurrit ( 1 ). 

CAPO VI. 

Genera actionum. 

§ I. 

ACTIONES IN REM, IN PERSONAM. 

La base principale di tutte le azioni essendo il diritto, e distin- 
guendosi questo in reale e personale, dalla loro intrinseca natura, 
anche quelle si deviduno in rem e jn personam. Questi due termini 
nelle fonti sono adoperati in rapporto agli editti del pretore, ai 
patti, alle eccezioni , appartengono al periodo scientifico del di- 
ritto. Le piime ed antichissime espressioni furono quelle di cen- 
dicatio e condictiones; il concetto però di actio in rem o in per- 
sonam trovasi con tutta chiarezza scolpilo nella prima delle legis 
acliones, nell'acro sacramento: in questa il procedimento ha per 
obbietto 0 una res o un’ obllgatio, laddove in tutte le altre ma- 
nifestasi solo il carattere dell’ «< fio in personam. Secondo il me- 
todo propostoci, noi svolgeremo storicamente questo paragrafo. 

.4. Actio in rem. Yendicatio, sponsio, formula petitoria. 

Il corso storico di quest'azione si attua nella procedura sacra- 
mentale, nella sponsio e nella formula petitoria; di questi tre punti 
noi partìtamente ci occuperemo con quella brevità che l’argo- 
mento ci consente. 

(1) Gaj. IV. 57. 
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I. La presenza dell'obbìelto è la r.ondizione essenziale per ef- 
fettuare col sacramento la rei vendicalio : sia die trattisi di nna 
cosa mobile, sia di una immobile, robbietto esser dee sempre pre- 
sente, nell'una per verifìcarne l’ identità, nell'altra inoltre per co- 
noscerne esattamente i confini. In ciò si rivela la natura di un 
popolo bambino che incapace di elevarsi al vero del diritto si li 
mila al certo, ma rivelasi ancora il senso pratico di quel popolo 
che svolge tutte le istituzioni giuridiche non secondo le diflìcili 
astrazioni della mente, si b bene secondo i bisogni dei tempie sem- 
pre dal lato elTettivo e utile alle contigenze sociali. Se questa pre- 
senza della cosa era impossibile, impossibile rendevasi ancora la 
vendicano, ma si ricorreva ad altri sutterfurgi, si riguardava cioè 
la cosa come res furtiva nel caso che il possessore si fosse rifiu- 
tato di esibirla (1), e per quelle altre che avesser formato parte di 
un edifìzio o di una vigna, e che non era permesso il rivendicare 
sino a che l’edilìzio o la vigna si conservavano, concedevasi ra- 
dio tigni juncti colla penale del doppio (t2). L’obbielto se tratta- 
vasi di una cosa mobile o rooventesi si presentava dalle parti 
contendenti innanzi al magistrato in jure, quando diflicile non ne 
fosse riuscito il trasporto ; nel caso contrario e per le cose im- 
mobili i litiganti insieme al magistrato si portavano sul fondo o sulla 
cosa controversa e là eseguivano la procedura della vendicano. 

La vindicatio da parte del querelante e la controvindicatio da 
parte dell'attuaie possessore davan luogo ad un combattimento fit- 
tizio (m civilis), nel quale ognuno dei combattenti contendevasi 
e asseriva come suo Toggetto: quest’atto si appellava tnanum con- 

U) Fcst. V, lance et lido, p. tl7. Gaj. Ili, 185, 193, snq. 

(2) Cuin in suo .solo .aliquis alien.A materia aedificaverit ipse domi- 
nus intclligitur aedifìcii, quia omno quod ìnaedilìcatur solo cuedit. Nec 
tamen ideo is qui materiae dominu.s fuit dcsinit eius dominus e.s.se, 
sed tantisper ncque vindicare cani potest, ncque ad exhibendum de ca 
re agcre propter legem XII Tabularum, qua cavetur ne quis tignuni a- 
lienum acdibus suis junctutn eximere cogatur, sed duplum prò co prae- 
stet. Appellationc autcm tigni omnes materiae signifìcantur ex quibus 
aediflcia finnt. t. 7, S 10. U. de acq. rcr. doni. XLI, I. Tignum non ao- 
lum in aediRciis, quo utuntur, appcllatur sed etiam in vineis, ut est in 
XII. • Tignum junctum aedibus vinaeve e concapi no solvito.- Fest. V. 
Tignum. p. 364. Vedi L. 23, $ 6 I>- de rei vindic. VI. 1. L. 6 n. ad ex- 
hib. X, 4. !.. 63. II. de donai, inter vir. et uxor. XXIV, I. 


Digilized by Googlc 


PARTK SECONDA 


137 

serere (1). Tutto il procedimento era il seguente: I litiganti alla 
presenza del magistrato impngnavano una verga (/è«tuca) simbolo 
dell'asla romana (hasta) e del giusto dominio (2), simbolo ancora 
della vera vis atque solida colla quale si difendevano i primi diritti, 
alTerravano coll’altra mano la cosa presente {simul manu praehen- 
dere, appraehendere) segno sensibile del volere sulla cosa affermare 
il proprio diritto e l’esercizio in virtù del possesso, contempora- 
neamente a quest’atto prolTerivano la formala solenne: 

Hunc ego hovùnem ex jure quiritium metm esse aio 
secundum suam causam sicut dùci. Ecce Ubi viri- 
diclam imposui. 

Questa formula, o simile secondo la diversità dell’obbielto, era 
ad ambidue i litiganti comune, per l’uno dicevasi oindicafio, con- 
troviudicatio per l’ altro. A differenza dell’ aclio in personam era 
per lutti e due positiva , dapoiccbè ciascuno asseriva il suo di- 
ritto sulla cosa, e nessuno dei due avea determinata la parte di 
attore e di convenuto. Profferite le solenni parole e imposta sul- 
l'oggetto la verga, il magistrato comandava ai litiganti la pace, e 
doveano essi ubbidire alla formula: mittile ambo hominem. Ciò ese- 
guito, succedeva la interrogazione concernente la causa della vin- 
dicatio. 

Postulo anne dices qua ex causa vindicaveris f 
e la risposta affermativa del diritto: 

lus peregi sicut riudictam imposui. 

A questa risposta teneva dietro la provocatio sacrntnento: 

Quando tu injuria vtttdicasH D aeris sacramento te 
provoco. 

e Tavversario rispondea : 

Similiter ego. 

Qui usciva in iscena di bel nuovo il pretore et vindicias dice- 
bat, regolava cioè il possesso provvisorio lino alla decisione dif- 
fìnitiva delia controversia, e conseguentemente stabiliva le parti 
di attore e di convenuto. Il beneficio del possesso, come più sotto 
vedremo, non era un allo lutto arbitrario del magistrato, egli se- 
guir dovea certe regole, e il bealo possessore inoltre era tenuto 
ad una garentia in favore dell’ avversario per il buon manteni- 

‘ (1) Geli. XX, 10. 

(4) Gaj. IV, 16. 
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meHlo della cosa e per il valore dei frulli (praedes litis et vindi- 
ciarum), il che non bisogna confondere colla garenlia sulPimpor- 
tare del sacrantentum {praedes sacramenti). 

La vindicatio e controvindicatio di una cosa immobile o di una 
cosa mobile il cui irasporto in jure diffìcile riusciva, presenta di- 
verse frasi. Originariamente i litiganti di com une accordo si pre- 
sentavano al magistrato, dichiaravano ognuno il suo diritto e si 
provocavano di condursi sul fondo per eseguirvi la vindicatio. 

Ciò fatto, Secondo il disposto delle leggi decemvirali i litiganti 
unitamente al pretore accedevano sul fondo, ed ivi impegnavano 
la manum consertio, la vindicatio e la contravindicatio colla formula 
comune : 

Urne ego fundum ex iure quiritium menni esse aio. 

Ecce tibi vindictam imposui, 

con tutto il rimanente del formulario esposto, fino alla litis con- 
testatio. 

Più lardi, quando i confini della dominazione romana maggior- 
mente si estesero e il magistrato, sia perchè occupato dei suoi 
molteplici uffici, sia per Taumenlarsi dei litigi e per la distanza 
dei luoghi non potendosi più recare sul fondo, fu per tacito con- 
senso contro la legge introdotto che i litiganti, non m iure apud 
praetorem manum consererent , sed ex iure manum consertum vo- 
carent, id est alter alterum ex iure ad conserendum manum in rem 
de qua ageretur vocaret. Si provocavano cioè innanzi al magistrato 
l’uno colla formula seguente : 

Fundus qui est in agro qui Sabinus vocatur eum ego 
ex iure quiritium meum esse aio. Inde ego te ex 
iure manum consertum ooco. 
rispondendo Taltro: 

Uttde tu me ex iure manum consertum vocasti inde ego 
le revoco. 

il Magistrato allora comandava che fossero andati sul fondo: 

SuM utriusque superstitibus praesentibus ùtam viam 
dico. Inite ciani. 

Partivano quindi accompagnati da testimoni appellati superstiles, in- 
nanzi a questi pigliavano una zolla del fondo, un frammento della 
nave, una tegola della casa, una pecora del gregge, un oggetto 
dall'eredilà , ritornavano in iure, e sulla zolla, o simile quasi in 
lotam rem praesentem /Ubai vindicatio: questa pantomima appel- 
laVRsi deductio. 

Finalmente , anche più lardi , senza più costituirsi innanzi al 
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pretore i litiganti accedevano da se sul fonilo o sul luogo deH’oh- 
bielto litigioso, ne portavano un frammento in i«re, collocavanlo 
a pochi passi dal tribunale, e quindi innanzi al magistrato ese- 
guivano tutto il formalisjno e il simbolismo , cioè si provocano, 
partivano fittiziamente per il fondo , al comando del pretore l i* 
tornavano, impegnavano la viniiicatio e la controvindicatio (I). Ri- 
dotta a questi termini Vactio sacramento in rem dovea per neces- 
sità destar le risa degli uomini die l'eflìcacia del diritto contem- 
plavano nella ragione etcìma del vero e non nella rigorosa e già 
stupida formalità di simboli e di parole, e il divino Tullio non 
lasciò di gettare il ridicolo su queste vuote forme prive di realtà, 
quali si trovavano ai suoi tempi. 

Questa vindicatio della proprietà quiritaria non è la sola figura 
che la legis actio sacramento ci appresta. A somiglianza della stessa 
la vindicatio liereditatis, per la quale I’ erede ha diritto di ripe- 
tere da qualunque terzo la li eredi las , familia , è un’altra figura 
del sacramento. L' eredità nel suo Insieme riguardasi come un 
singolo obbietto, e quindi al pari che sopra il fondo, e sopra lo 
schiavo, vi si compie il procedimento già discorso. Quale in an- 
tico sia stalo il rappresentante di quest' unità noi noi sappiamo, 
forse la casa, la corte, il giardino del defunto; più lardi percome 
abbiam cennalo, bastò un semplice oggetto della massa ereditaria 
presentato in jure. 

Al pari che sulla proprietà considerata nei senso assoluto del- 
l’universal signoria sulla cosa, un’altra figura del sacramento fu 
queirapplicata alla juris vindicatio, cioè ai diversi smembramenti 
del diritto di proprietà o alle limitazioni (Iella stessa, le servitù; 
(|uindi Vactio in rem confessoria, o negatoria, secondo die si fosse 
trattato di alTerraarsi o niegarsi da parte del pretendente questo 
smembramento colla procedura dell'an/ica legis actio. Le formule 
della vindicatio e controvindicatio eran presso a poco le seguenti; 
Confessoria: Aio mihi ius esse utendi, fruendi, cundi, ayendi in fundo, 
altius lollendi aedes ccc. 

Nego libi ius esse, eco. 

(1) Intorno al complesso di tutta questa procedura vedi Ouj IV, IO 
17, 95. Geli. XX, 10. Kest. V, Vindicitie p. 84. Superslites p. .in.’i. Varrò 
de LL. VI, % 64. Cic. l'ru .Mur. lì, Asconius in Verr. II, I. S 115. 

G. GiKiiNO — Della prucedura civile romana. 19 
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0 Pretore roinandava: 

Si negai sacramento quaerilo. 

Quando negus mihi itis ecc., sacramento quingenario 
provoco. 

Similiter ego te. 

^'egnloria: Aio libi ius non esse arborem vento inclina fam in meutn 
fundum habere. 

Aio niilti ius esse ecc. 

In (jneste due ultime specie di vindicatio si osserva come per 
la natura stessa del diritto Lisognava che roctio per una delle 
parti fosse stata negativa. 

Inoltre erano trattate con quest’antichissima forma della rindica- 
tio le quistioni sulla libertà di un uomo; mentre che l’uno vindi- 
cava l'individuo in questione nello stato di servitù, vindicatio in 
serritutem, l'altro lo asseriva nello stato di libertà, conlravindica- 
tio in liberlatem col sacramento di cinquanta assi. 

Quali semplici formalità degli atti appartenenti alla giurisdi- 
zione volontaria le forme della vindicatio rimasero immutate, cosi 
prima come dopo il sistema delle azioni della legge, nelle diverse 
figure della in jure cessio (1) e della vindicatio filii in potestatem 
per una datio in adoptionem (i) ecc. 

Di tutto questo procedimento discorso, una parte importantis- 
sima è costituita dal vindicias dicere, cioè dal regolamento del pos- 
sesso provvisorio, che il magistrato attribuiva ad uno dei conten- 
denti dopo il comando della pace. Dalle fonti pochissimo ci è stato 
sul riguardo trasmesso, e quel che di certo sappiamo si è che 
nelle controversie de liberiate le vindiciae ddveano dal pretore es- 
ser prolTerite a favore di questa, sicché l’ individuo schiavo o li- 
bero, acquistava o rimaneva nello stato di libertà Ano alla sen- 
tenza diflinitiva (3) ; e che nelle cause sulla proprietà o sogli 
smembramenti della stessa tra un cittadino e il popolo romano 
praelores secundum pojntlum vindiciae dicunt (4). Non bisogna però 
credere che in tutti gli altri casi arbitrariamente il pretore avesse 
pronunciato le vindiciae. In fatto di tanto rilievo, dove coH'attri- 

(t) Ulp. frag. .XIX, 9 ts. 

(S) Gaj. 1, i34. 

(«) !.. 1, S *4- de orig. tur, I, 2. Diunges. XI, 30. Liv. Ili, 34-3»., 

Al Festus V, vindiciae p. 84. 
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Irazione del possesso definivansi le parli di altore e di convenuto, 
e quindi 1’ obbligo della pruova per colui cbe dal possesso era 
escluso, oltre al vantaggio del godimento dei frulli pel bealo pos- 
sessore, è assurdo il ritenere che il S'do arbitrio pretorio avesse 
a suo talento disp>>slo, forse anche delle sorli della lile. È quindi 
assai verosimile Popiuione, che nel regolamento del possesso ab- 
bia il magistrato tenuto d’occhio quelle norme che negli alti del 
suo imperio valevano ad appianare le controversie degl’inlerdelli. 
Laonde , ad eccezione dei casi in cui il possesso non fosse stalo 
ac()UÌstato vi, clam et procario, dichiaravasi possessore provvisorio 
sempre l’attuale possidente, dapoicbè tutte le prescrizioni, tulle 
le apparenze del vero erano a suo favore, e la legge non presume 
giammai un possesso ingiusto, anzi difende ogni possesso anche 
nel ladro finché la pruova non distrugga la presunzione. Nell’/ie- 
reditatis vindicatio, \\ magistrato seguir dovette le norme che die- 
dero luogo a\V iHlerdictuin i/uoruiH bouorum, e alla concessione 
del possesso provvisorio dell’eredità per determinare la posizione 
delle parli in un giudizio imminente , Uononim possesuio lUu or- 
dimndae grutia (1). 

11 possesso provvisorio non in modo incondizionato si attribuiva 
all’una delle parti; il litigante cui cadea in sorte era tenuto a dare 
i praedes Utili et vindiciaruin, e se vi si riiìulava, colla stessa condi- 
zione il possesso Irasmettevasi al suo avversario (:2j. 

II. Dopo la legge Ebuzia e le riforme processuali introdotte sia 
nel sistema stesso delle le.jis acliones, sia coll’ introilazione del 
nuovo sistema, rispetto ai litigi su credili e debiti, era imtispensa- 
bile che nuovi cangiamenti subisse la vindicatio saora nento, e che 
con maggiore semplicità di forme, invece che dei collegi perma- 
nenti, la questione fosse stata commessa ad un solo giudice. 

Si ottiene quest’ intento mercè la in rem actio per sponsiouen. 
Qual sia la natura della sponsio rabbiamo veduto (ca;>. IV, | 1). 
Quando la questioue del possesso era stata già antejedentemenle 
definita, Q quando l’attuale possessore rifiutavasi alla contravindicn- 
fto(3), i litiganti iniziavano la lite colla sponsio aprendosi cosi la via 

(0 Gaj. HI. 3i, IV, ut. L. 6, 5 I. ì. 0. de inoff. test. V. 2. Cic. Ver- 
ro I, 44, 4S, 116. 

12) Intorno alle rindiciae vedi RudorlT. Il, S 36, n. 9. Hollweg, I, S 42. 

(3) Il Wetzoll, rindicationsproeess, pag. 74, seg. sostiene che il pre- 
tore vindiceas dicebat anche nel processo colla sponsio: qne.sf opinione 

validamente comhatliita dallo .sthitzing pag. 23-27-. 
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all’ mas jiidcx. Il caso non era però cosi facile come per le con- 
troversie sopra una delerininala cosa nella (piale ordinavasi al giu- 
.dice si paret condemua,si non paret absolve; neU’«c/w in rem tratta vasi 
(li riconoscere il diritto deiraitore e condannare alla restituzione 
della cosa e dei frulli. C.ome doni|ue provvedere a questo biso- 
gno ? Una seconda stipulatio bastó ad appianare le dillìcoltà; sicché 
innanzi lutto Pallore provocava alla miinm sponsionis di carat- 
tere puramente prcgimliale, sopra questa concedevasi il giudice, 
esopia questa do\ea egli assolvere o condannare: la seconda stipu- 
lano detta prò praede litLs et rindiciarnin, falla con mallevadori, 
assicurava da parto del possessore la restituzione della cosa e dei 
frutti, 2 (]ualora fosse stato condannato nella sunima sponsionis. 

La formula della sjwnsio era presso a poco la seguente : 

Si Uomo quo (Ut agitar ex jure quiritium meiis est se- 
stertios A'XP iiummos dare spondesf Spondeo. 

Quindi sì emetteva la formula pretoria culla quale ordinavasi 
il dare oportere della somma stipulata, quanto volle si fosse dimo- 
stralo il diritto di proprietà sulla cosa; la formula non dilTerivasi 
da tutte le altre del nuovo sistema. 

Index esto. Si paret N.<o .4 ex sponsione HS. XX V, num- 
mos dare oporteie, judex X.™ .4.o HS. XX P, nummos 
condanna s. i». p. a. 

All’attore, almeno fino ai tempi di Cicerone, fu libera la scelta 
tra l’antica cindicatio e l’acfio in rem per sponsionan, quindi la 
scelta tra il tribunale centumvirale e P unus judex (1). 

III. La formula petitoria perfezionò e semplificò il procedimento 
deIPncfio in rem. Laddove per lo innanzi la decisione sul diritto con- 
testato non poteasi ottenere che indirettamente , per mezzo del 
sacramentum e della sponsio, adesso inercò la formula petitoria é 
imposto al giudice di conoscere in modo diretto e immediato sul 
diritto dell'attore, e di assolvere e di condannare non più sopra 
una scommessa o una somma stipulata , ma nell’ intiero valore 
della cosa. 

Se giusta polca sembrare una sentenza diretta sopra una de- 
terminata somma trattandosi di un praestare, facere oportere, non 


(i) Lege agerct in hereditatem aut, prò praede lilis viinliciaruiii cimi 
.salis accepisset, spon-sioiiem facerel. ita de beredilale certaret, (’ic. Verr. 
I, 45. 
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COSÌ nel caso di un rf«re;raUore non polea esser costrello a ri- 
cevere una somma a vece della cosa, e spesso vantaggioso al reo 
sarebbe riuscito di pagar questa anzicchè consegnare l'obbietto ; 
bisognava dunque trovare un mezzo pel quale l'attore avesse po- 
tuto conseguire in natura quel che per diritto competevagli, senza 
dall'altra parte pregiudicare al generale principio che governa 
tutto il periodo formulario, viene a dire di doversi ogni sentenza pro- 
nunziare sopra una determinata somma. Il mezzo ce l'olTre la formola 
stessa nella quale insieme alla sentenza diflinitiva s' intreccia il 
giudizio arbitrario. Al giudice s'imponeva, dopo aver formata la sua 
convinzione suU’esistenza del diritto dell’attore, d’instituire il giu- 
dizio arbitrario sulla restituzione della cosa; il reo duvea conse- 
gnarla , e allora la sentenza diveniva per necessità assolutoria : 
questo giudizio condizionava la condanna medesima in quanto che 
allora soltanto era il giudice auturizzatu a protTerirla quando 
la condizione della reslitutio mancava, nini restituat. Iliflutavasi il 
reo alla consegna, rendevasi contumace? allora un mezzo ellìca- 
cissimo per costringerlo a restituire era olTerlo dalla condamnatio 
stessa, nella quale non essendo al giudice imposte un maximum, 
una (axatto, egli potea valutare Tobbietto per quel valore che gli 
avesse fatto talento nel triplo nel quatruplo del valore reale, po- 
tea lasciarlo anche determinare dall'attore (1); sicché il reo per 
modo indiretto, ad evitare l'esorbitanza di una condanna immen- 
samente pregiudiziale, trovavasi nel bisogno di restituir l’ ob- 
bietto litigioso. 

Nella condanna, nel caso che la resUltUio non avesse avuto luogo, 
oche fosso stata impossibile, comprendevasi non solo il valore della 
cosa, quello sibbene dei frutti, degl'interessi ecc., res cum omni cau- 
sa, 0 l'insieme doveasi dal reo garentire colla satisdatio judicatum 
solvi (ìi) che piglia il posto della stipulatio prò praede litis et cin- 
diciarim. Come è facile il rimarcare, nella presente procedura il 
pelitorio è onninamente diviso dal possessorio; di questo puossi 
fare obbietto di un giudizio speciale ; è solamente il diritto al 
possesso, non il fatto che per essa vuoisi risolato, però il posses- 
sorio n’è conseguenza immediata ed effettuasi coll'esecuzione della 
sentenza, non cosi viceversa. 


(Il Contuni.Tcia non restituenti! vet non exhibentis quanti in litem 
juraverit actgr. L. D. (le in lit. jnr. XII. 3, 

(i) Gaj. IV, 89, 9t. 
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Qual modello delia (ormtila può servire la seguente: 

L. Octavius index estto. Si paret futidum Coriielianum (hae- 
leilitatem Titii) q. d. a. ex jure quiriUwn P. Serrila exse 
nei/ite u euin fundum (eain haereditatem) arbitralu 
tuo Publio Servino restituet, quanti ea res erit A'.”» 
P. ServUio c. s. n. p. a. (1). 

Il concetto della formula peliloria a poco a poco si estese ad un 
numero indeOnito di azioni sia in modo diretto, sia come utile, sia 
come in factum concepta; cosicché la proprietà pretoria, la publi- 
ciana, la bonorum iMssesisio, la hereditatis petitio , la fedeicommis- 
earia heredilas, ecc., tutte. realizzaronsi sopra questa formula (2): 

Cosi per la proprietà* pretoria p. e. 

Index esto. Si quem hominem A.* emit et ù et traditus 
est, anno possidissel, luin si eum hominem de quo a* 
gilur ex iure quiritium eias esse oporteret, nisi is homo 
arbitratu tuo .4 ° restUuatur quanti ea res est tantum 
pecuniam A'.“* c. s. n. p. a. 

Le actiones, confessoria, negatoria e prohibiloria, che dovettero 
essere le prime insieme alla petizione dell’ eredità a formularsi 
sulla petiloria, erano secondo la natura del diritto concepite nel 
modo che segue : ^ 

Confessoria : Index esto. Si paret A.» jus esse eundi, agendi (uti, 
fruendi) fundo Corneliano (tigna mimitlendi in pa- 
rietein, aedes altius tollendi invito N."J qua de re 
agitar, nisi A\* A.° arbitratu tuo restituet, quanti 
ea res erit S."' A.° condemna s. n. p. a. 

A'egutoria : ludex esto. Si paret N.° ius non esse invito A.° uti fundo 
Corneliano qua de re a/itur, ncque ecc. 

Proibitoria : Index esto. Si parvi A.® ius esse prohibendi N.m fundo 
Corneliano uti frui, qua de re agitar, neque ecc. (3). 

B. Actio in personam. Condictiones. 

L'actio in personam è il prodotto ili un rapporto giuridico per 
il quale la volontà del debitore si assoggetta a quella del credi- 
tore allo scopo di fare, dare, prestare qualche cosa ; quindi per la 
natura stessa del diritto da cui nasce, esclusivamente e immedia- 
ti) eie. Verr. II, 11. 

<2) RudorlT. II. S .18, pag. 137. 

1.1) Hudorfl'. Ihid. Keller 5 18. 
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tanienle essa va direKa coniru una delerminata persona, la quale 
col concorso del suo volere ha' dato luogo alla nascita del diritto, 
e solo nel momento che questo rendesi esigibile. Questo carattere 
è essenziale e cestituisce il fondaii.ento tanto per le azioni della 
legge quanto pel sistema formulario, alla concezione delle parole so- 
lenni e al diverso concepimento della formula. 

Nel pi imo sistema, alPacho in persotiam furon dedicate la iudicis 
postulano e la condictio; nell’oc/tó sacramento essa forma il con- 
trapposto della vindicalio. Le notizie pervenuteci intorno al pro- 
cedimento sulla sacramenti aclio inpersonam sono assai scarse per 
le lacune che offre il manoscritto di Gajo; dall’ insieme può rac- 
cogliersi e argomentarsi che si fosse nel modo che segue effet- 
tuato. 1 litiganti si presentavano al magistrato , Tattore dichiarava 
il suo credito presso a poco colla formula : 

.4 IO te mi/li X, M, aeris dare oportere : 
il debitore niegava : Nego me libi X M aeris dare oportere. 

A questa niegazione il creditore provocavalo al sacramento. 

Quando negas sacramento quingenario te provoco: 
cui il debitore: Quando ais egoque abs te ea re captus sum similiter 
ego te sacramento quingenario provoco. 

A questa scambievole provocazione seguiva il deposito del sa- 
cramento sia di cinquanta sia di cinquecento assi, secondo l’am- 
montare del credilo; indi contestavasi la lite, seguiva la provoca- 
cazione di comparire innanzi ai Decemviri a giorno prefìsso, e dopo 
la legge l'inaria di comparire innanzi al pretore per ricevere il 
giudice trascorsi trenta giorni del costituito sacramento, o dei prae- 
des sacramenti (1). 

Il periodo formulario si apre colle condictiones. La voce condi- 
ctio altro non esprime che il concetto ristretto deU'acfto in per- 
sonam; giacché laddove questa neiruniversalilà della sua estensione 
abbraccia lutto ciò che si riferisce a un dare facere praestare, quella 
esclude il praestare oportere e limitasi al dare e al /ocere (2.); an- 
che il facere però può dirsi essere un’aggiunta posteriore, dapoi- 
chè nelle azioni della legge, dalle quali la voce si deriva quan- 
ti) Gaj S IS ediz. Iluschle. 

lì) Apppllaiitiir antein in rem quidem actiones vindicationes, in per- 
.sonam vero actiones , quilms dari derive intendimus , condictiones 
Gaj. IV,* S. 
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tunque impropriamente per il manco delle antiche denunzia- 
zioni (ti), la rondictio non avea per obbietlo che un dare. 

La natura della cond/cho è determinala dal ceiitun deirobbielto 
e dal gtrictum jus dell'crcho; queste due condizioni fanno si che 
nella coiidemiiatio non si racchiude nè più nè meno di quello che 
sia neirin/e«/io, e che per il rigore dell’azione non si tenga conto 
dei frutti della cosa. Sotto ipieslo rapporto la vera condiclio certi si 
realizza colla legge Siila trapiantata nella formula. In essa l’ob- 
bietto non può essere che una certa pecunia numerata e portante 
il segno del suo valore rumano (1), sicché la cotndemnalio corri- 
sponde esattamente airintenfio, e il giudice non fa che pronun- 
ziare sopra identico valore numerato e segnalo. 

I rapporti dai quali questo condictio può nascere sono le stipu- 
lazioni, il prestito, la Uteralis obbligano (2). Oltre alla somma de- 
terminata neirt/Uc/dio, alla condemnatio si aggiunge il terzo o la 
metà del valore, secondo che trattasi Ai nnd peninia certa credila 
0 di una pecunia costituta, (3) quale prodotto della stipulano e resli- 
pulatio intercessa tra debitore e creditore c qual segno del rigore 
deH’acfto : 

iudej; està : Si paret A’.“ A US. A', A/, dare opor- 
lere, judex, A'.ni A.° US. X. M. cum terlia parie 
c. s. II. p. a. 

Index està : Si paret US. X. M. ex illa causa A.° 
soluturum se costiniissc ncque eam peruniam sol- 
risse, eamque pecuniam cum constituebalur debi- 
tam fuisse, index, iV.“ A.» US. X. M. et eius pe- 
cuniae dimidium c. s. n. p. a. 

ft) Niinr. vero non proprie- condiclinneni dicimus in personam actio- 
nem. qua intendimus dari nobis oportere, nulla enim hoc tempore eo 
nomine denuntiatio lìl. Gaj. IV, 18. 

(S) Pecunia certa eredita, signata forma publica popoli romani. Lex 
Ruhr. XXI. 

(3) Pecunia libi debebalur certa, quae nunc pelitur per judicem — ad- 
numernsse sese negai, expensum luliste non dicit cum tabulas non re- 
cital , reliquum e.st stipulalum .sibi esse dica t. Praeterea enim quemad- 
modum certam pecuniam petere possil, non video. Cic. Pr. Rose. Com. 4. 
ved. .8. 

(4) Ex quibiisdam causìs sponsionem facerc perniittitur, veluti de pe- 
cunia certa eredita et pecunia constitula, sed certae quidem creditae pe- 
cuniac tertiae parlis.con.slilulae vero pecuniae partis dimiiliae. Gaj IV, 171 . 
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Xori lo slesso può dirsi della comliclio de omni certa re della 
legge Catiiuniia. Qui nntentio e di una certa res, ma la comlemnulio 
è fonoiilala sopra una incerta pecunia per essere rimesso all’ar- 
Ijilrio del giudice di apprezzare l’obbielto determinalo nel suo 
quid, quale, quantum. 11 giudice doveasi però limilare alla valu- 
lazione della sola certa res, quanti ea res crii, senza metlere in 
calcolo i rrulli, e in questo modo l’actio era stridi iuris, col pe- 
ricolo quindi della plus pelitio. la questa condidio la summa spon- 
sitmis manca, e il miscuglio del certuin e deirincertum piglia nome 
di condidio triticaria (1), onde Tesprcssione di condidio certi ri- 
mane esclusivainenleper la certa pecunia. 

Index esto : Si paret iY.“ yl.o centum medimnos tri- 
tici Africi optinU (fundum Tusculanum, ciam ad 
fundum Tusc.) q. d. a. dare oportere , quanti ea 
res erit, tantam pemniam. judex, A." c. s. n. 
p. a. 

Lo recundilà della romana giurisprudenza non potea arrestarsi 
alla condidio certi e Incuria-, il concetto fu esteso insieme al nomo 
a molti altri casi nei quali più che il rigore campeggia il prin- 
ci])io deirequilà, cosi la condictio ex letje, ex cousa furtiva, ob tur- 
jmn causain, sine causa, ecc. Di (jueste diveise specie di condictiones 
alcune poteano formare al tempo stesso una condictio incerti, quando 
l’obbieiio era di tal natura che non potea se non colle ricerche 
del giudice delerminarsi, e in (luesto caso la formula era non più 
sul solo dare oportere, bensì concepita sul dare facere oportere. 
Onde in questo senso è solo concepibile una condictio incerti, che 
si appoggi sul dare facere oportere promanante più elio dallo stretto 
diritto, dalIV^Kitd e dal principio che nessuno si dee con altrui 
detrimento arricchire (2). 


(DQui certaiii pecuniam numcratam petit ista aclione utilur si rerturn 
jielalnr; qui aulein alias res, per Iritieariam actioneiii pelei. Et genera- 
liter (livemliiin e.st, e:is res per hanc actiunem peti , quac sìnt praetcr 
pecuniam nuineratam , sive in pendere sive in mensura con.sleni, sive 
moliiles .sinl sive .soli, quare fundum quoque per hanc ationem petimus. 
L. I, pr. D. de condir,!, trit. XIII, 3. 

(il La dottrina della conditlio forma uno dei punti piu dibattuti c 
piu controversi nella storia del diritto; gli scrittori l' intendono ognuno 
(j. Gcui.NO — Della proreditrn cieite romana. 10 
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§ a. 

ACT1UNH:S STRICTI JUKIS, IK)NAE KIDKI. AHBITHAHIAE 

Gli Stretti rapporti della legge quali son formulati dalle sue par 
role e Pelerno principio deU'equità e della buona fede che sta a 
fondamento di tutto rumano consorzio, sono i due elementi che 
dominano la romana legislazione Gn dai tempi nei quali il diritto ri- 
goroso e formulario era tenuto in conto di norma generale. Abbiamo 
altrove osservato, come il principio della buona fede avesse preso 
posto nella mancipatio detta per ciò fiduciaria: nelle azioni della 
legge, Tacno pn iudicis postulalionm è la sanzione quantunque 
ristretta ed eccezionale di questo eterno principio, che a poco a 
poco guadagnar dovea tutto il terreno , e convertirsi in norma 
universale. Nel secondo periodo delle formule la buona fede es- 
ser dovea per necessità l'elemento essenziale del novello diritto 
a cagione del suo organo permanente, la cui precipua missione 
quella si era di correggere, di emendare e di supplire il iut di- 
rectum , asprum , simplex. Dalla natura dunque dei rapporti na- 
scenti 0 dall'elemento puro civile, o dali'equo-buono può dirsi che 
nella procedura scaturisce la distinzione deU'acho strietijuris e del- 
l'aedo bonae fidei; nell' una la com/onnado del giudice è limitata 
dalle disposizioni delia formula, sia essa concepita sopra un certum, 
sia sopra nn'incertum, onde secondo l’espressione di Seneca tudi- 
cem formula includiti nell'altra è rilascialo dalla formula al giudice 
un potere discrezionale, per modo che et detrahere aliquid potest 
et adiicere, et sententiam suam prout humanitas impulit regere. Li- 
berum arbitrium habet, tum sub formula sed ex aequo et bona ju- 
dicat, et absolvere ei licei et quanti cult laxare Utem (1) : e que- 
sto largo potere si esprime col quidquid dare facere oportere della 
formula coll'aggiunta ex fide bona. 

Index està : quod A.» apud iV.® mensam argenteam 

a luro modo, e per quanti io abbia potuto riscontrarne, non mi è venuta 
fatta di vederci chiaro nell'oscurità e incertezza della loro esposizione. 
Vedi, Hollweg II ,S 93. RudorlT. II, $ 40: In senso tutto diametralmente op 
posto Walter II, S t>91, 

(I) Senee, de Benef. Ili, 7 
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iteposuit q. d. r. a. quidquid ob eain rem A'.“ A." 
ilare facere oporterel ex fide bom eius, jtidex, iV.m 
A. c. s. n. p. a. 

Sì annoverano Ira le azioni slricti iuris (|uelle provenienti dalle 
verborum et literales obligationes, quindi la coiidiclio certi e trili- 
caria, Vaclio ex testamento in rapporto a un legato per damnatio- 
nem; della seconda specie ne fa Giustiniano la seguente enume- 
razione : actiones bonae fidei sunt hae : ex empio vendilo , locato 
conditelo, negoUorum gestorum , mandati , depositi, prò socio, tuie- 
lae, comodati, pignoratida , lamiliae herciscundae , communi dici- 
dando, praescriptis oerbis quae de extimato proponitiir, et ea quae ex 
permutatione competit, et haereditatis jietitio — Fuerat antea et rei 
uxoriae aclio ex bonae fidei judiciis (1). 

Il carattere generale delle azioni stricti jaris s\ è I' unilateralità 
deH'obbligazìone, uno è debitore e un altro creditore; in quelle 
bonae fidei la bilateralità, sia che l'obbligo di debitore si stringa 
nel momento stesso che il contratto si conchìude e ne costituisca 
una parte essenziale, sia che sopragginnga dopo e accidentalmen- 
te, dando orìgine all'actto contraria, come nel primo caso all'a- 
ctio directa. Si può in esse far valere la retentio , la compensano, 
anche ex causa spari dopo M. Aurelio, P exceptio doli, P exceptio 
poeti (2) senza che vengano espressamente indicate nella formula, 
per come vedremo esser necessario negli allri giudizii, parlando 
delle parti straordinario di questa. Nelle azioni stridi jxiris la re- 
sponsabilità del debitore tocca l'estremo del rigore; egli è tenuto 
a rispondere della culpa levis, in quella bonae fidei si ticn conto 
di tutte le circostanze che accompagnano la natura individuale 
dell'obblìgazione, e si richiede quella diligenza che nel fatto con- 
creto avrebbe adoperata un bonus paterfamilias. Nelle une final- 
mente la condanna e la prestazione esser devono secondo il ri- 
gore dell' intentio e il fondamento delPobhIigazione senza un più 
0 un meno, nelle altre vengono in giudizio quae sunt morie et 
consuetudinis, la res cum omni causa, risarcimenti, danni, inte- 
ressi. mora, colpa, ecc. 

(i) 5 *8, *9 tnst. de Act. IV. 6. Vedi Gaj. IV, 6i. 

(J) L. I.5 4.D. de dote prael. XXXIII, 4. Cic. Top. XVII, 66. Oaj. IV, 81. 
63i S30. Inst, de ael. IV, 6. L. 3. U. de rescind. vend. XVIII, S. Frag. vat 
94. L. 7, S 6. I». de pad. II. 14. I,. 3. D. de rescind. venil. XVIII, 3. 
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Queste due s()ecie imjiorlanlissime di azioni diedero occasione 
al jmlicitim e aW'diinlrium dei ijuali Cicerone l)ellamenle, a pro- 
posito della cnmliftin cerini’ pecuviae, cosi esprime la dilTerenza. 
l'enmia Uhi ihMiiiUir certa qme nane pelitur jier judicein, in qua 
leyiUmue parlix sponsio facta e.il. lìic tu si amplius nummo pelisti, 
qiuim Uhi (IHjiUim est, causam perdidisli, proplerea quod aliud est 
iiulìcium aliud arbitrium. Judicium est pecuniae. certae, arhitrium 
incirlue, ad iudicinm hoc modo renimus ut totam litem aul oblinea- 
mus uni omitlamus; ad arhitrium hoc animo adimus, ut ncque ni- 
hil, ncque tuiilHin qaaiitum postulavimus ronsequamur. Eius rei ipsa 
verba joimulac testimonio sunl. Quid est in iudiciof directum a- 
spum, simplex: si paret HS U.dare oportere. Hic nisi planum facit US. 
D. ad libellum sihi deberi causam perdidit. Quid est in aibilrio? mite, 
moderalum : quantum aequius melius id dori, lite tamen confitetur 
plus se petere quam debeatur, sed satis superque se habere dicil quod 
sibi ab arbitro Uihuatur (4). 

Non bisogna colle due discorse confondere rocrto arbitraria, la 
quale se è fondala sul principio deircquità, non l’è però in quel- 
Pestenzione e larghezza dcll’acf/o bonae fidei, ma solo in riguardo 
alPobbietto u alla prestazione per quanto questi cunsciilono. l/o- 
ctio arbitraria concilia nella formula il iudicinm e Vuibitrium, da- 
poichè per essa il giudice é costituito mediatore tra le parli non 
immediatamente pronunziando una sentenza, ma concedemlo al reo 
dì evitare la condanna mercè la volontaria soddisfazione, nisi re- 
stituat, nisi exbibeat. Per lo che il giudice innanzi tutto applicatasi 
alla cognizione del diritto, pronunziava sullo stesso e imponeva 
la soddisfazione al reo. Se questi ubbidiva, la sentenza era asso- 
lutoria; in caso dì contumacia il giudico profferiva la condemnatio. 
Il rifiuto elletti assai pregiudizievoli produceva per il reo qui 
restiluere iussus indici non paret, dapoichè, qualora avesse egli 
posseduto l'oggetto, il giudice servirsi potea della militari manu, 
se no, potea condannarlo a pagare quantum adversarius in litem 
sine ulta taxatione iuracerit (5). 

L'ordine al giudice d' iiistiluire Varbitrium datasi dal magistrato 
nella formula, per le azioni civili reali colla clausola tra Vintentio 
e la condemnatio, nisi ea res restituatur, per le actiones bonae fidei 
la clausola, nùi resUtuat, fa corpo colla condemnatio p. e. : 

(t) eie. Pro Roso. Com. 4. 

(2) Gaj IV. tna-lfi.", L. «8 D. de reivind. VI I. 1 :il. in.sl. deaet.IV.fi 
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(Juidqtód ob eatn rem N.m A.' dare fucere oportel 
ex fide bona eius, index, iV.“> A." condemna, nisi 
restituat,si non paret absolve. 

nelle azioni pretorie la clausola, m>i arbitrata tuo, fa seguilo al- 
Vintentio in factum concepta, p. e. : 

Si paret fyoc anno doto nmlo fecisse ut A.* ho- 
minem Stichum manumitleret , nisi arbitrata tuo 
rem rexlitual, quanti ea res est. ecc. 

Si paret meta hoc anno factum esse ut A.* JV.“ fun- 
dem Coruelianum mancipio daret, nisi ea res ar- 
bitrata iudicis restituetur, quanti ea res erit ecc. 

Obbietto lieWarbitrium può essere una restitutio, un' exhibitio, 
una solatio, la noxae datio; e l'azione quindi può essere in rem, 
im personam, stridi juris,bonae /idei, in factum,in jus concepta, so- 
pra un cerlum e un inqertum. 

Qualcuno ha voluto confondere le azioni arbiliurie con quelle 
di buona fede; a convincersi della falsità di questa opinione basta 
il considerare come in talune azioni arbitrarie faccia bisogno al 
reo dell’raT(7)fio do^f riferita espi'essamente nella formula; di ciò 
non avrebbe fatto mestieri se tutte le azioni arbitrarie fossero di 
buona fede, dapoichè il giudice in queste, deve tener conto delle 
eccezioni opposte dal reo, senza essere nella formula riportate. 

% 3 . 

ACTIONES UVII.KS, ItO.NOIIAlllAE. 

Tutte le azioni le quali si fondano sul diritto civile o che sono 
dallo stesso approvate si appellano ciciles e anche leijitimae. Per 
diritto civile non s' intende quello solamente che dimana dalle 
leggi decemvirati, quantunque ne siano stata l'unica sorgente in 
origine; sibhene ancora il diritto costituito dai plebisciti, dai .senato 
consulti, dai principi, dalle interpretazioni, dai giureconsulti, e il 
diritto stesso consuetudinario. 

Si chiamano onorarie le azioni le quali si basano sulla legi 
slazione pretoria, e che sono state quindi introdotte o perfezio- 
nate dal magistrato , sia questi il pretore medesimo , sia il pro- 
console 0 l'edile. 
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I 4. 

ACTIONES FiCTITlAE, UIRECTAE, UTILES. IN FACTUM. 

I. La scoperta delle istituzioni di Gaio , ci ha fatta conoscere! 
una nuova divisione delle azioni, di quelle cioè che neirintonfto rac- 
chiudono il momento del diritto e del fatto secondo il quale dee 
il giudice sentenziare, onde hanno in se la virtù intrinseca di sor- 
tire il loro effetto per il reale fondamento del diritto civile che 
le sostiene; e di quelle che si appoggiano ad una finzione, viene 
a dire ad una supposizione di diritto e di fatto che in realtà non 
esistono ma che per l’ipolesi data si ritengono come esistenti (1). 
Due specie di finzioni si distinguono, l'una eh' è un’imitazione 
delle azioni della legge (quae ad leyis actwnes eicprimuntur) e l’al- 
tra che appartiene a finzioni di diversa natura (allerius generis 
fictiones) (2), a quelle cioè che l’esistenza di un fondamento di di- 
ritto suppongono, il quale realmente non esiste. 

Quali sono queste azioni fittizie? Della prqna specie nulla sap- 
piamo, nell’ istituzioni di Gaio havvi una lacuna là dove dovette 
probabilmente tenerne discorso : per certo queste azioni esprimet- 
lero il momento necessario del transito dalle azioni della legge 
alle formule pretorie e imitaron quindi lo azioni della legge nel 
modo più rigoroso e più acconcio, il che ci lasciano argomentare 
le parole ad legis acliones exprimuntur , quasi fossero state una 
immediata derivanza dalle stesse. Due particolari ci sono stati con- 
servati: 1° che tutte le azioni della legge, quindi il sacramentwni 
la judicis postulano, la manus iniectio, la pignoris copio , ad ec- 
rezione della condictio (3), furono imitate nella formula ; 2° che 
neH’azioue imitante la pignoris capis , il contribuente debitore 
dello Stato e rispettivamente dell’appaltatore dei fondi pubblici , 
dovea essere condannato a tanta somma di danaro a quanto egli 
sarebbe stato tenuto se il pegno fosse stato preso (i). 

Se questa prima categoria imita le azioni della legge , la se- 

• 

(I) Gaj. IV. tO. Hip. Frag. XXVIII, li. 

(i) C,aj. IV, 10-34. 

(3) Gaj. IV, 33. 

(4) Gaj. IV. 3f. 
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concia finge come realmente esistente un rapporto di diritto che 
nel caso concreto non esiste. Presso Gajo ci abbiamo l'elenco di 
un buon numero di esempli : 

La prima è quella delle actiones hereditariae, per la quale mercè 
la finzione si heres esset, il bonorum possessor vien tenuto in conto 
di erede e quindi coU'cictio serviana in lui si suppone una qua- 
lità che non esiste : 

Judex esse: Si A.i L. Titio heres esset, tum si furi- 
dum de que agitar ex ture qmritiwn gius esse 
oportere. 

ovvero passivamente. 

Si A'.» L. Titio heres esset, tum si paret N.m A.° US. 
X. M dare oportere (1). 

Lo stesso del Bonorum emptor , il quale per l ’ actio serviana , 
ficto se heredo agit (2). 

Un'altra finzione si ba coll'ac/to Publiàana, che si concede al- 
V usucapiente il quale perde il possesso della cosa non avendo 
compiuto ancora l' usucapione: giacché egli non può domandare la 
cosa ex iure quiritium suam esse si finge l' usucapione , e in tal 
modo, quasi ex ture quiritium dominus factus. 

Judex esto, si quetu hominern A^ emit et is et tradi- 
tus est, anno possidisset, tum si eum hominem de 
quo agitar ex iure quiritium ejus esse oporteret 
ncque N> arbitrata tuo restituat ecc. (3). 

Colla finzione si civis romanus esset, si fanno valere contro il 
peregrinus le actiones (urti et legis Aquiliae, le quali altrimente 
non potrebbero applicarsi che contro un cittadino : 

Judex esto, si paret ape consilio ve Dionis graeci L. 

Titio furtum factum esse paterne aureae,quam ob 
. rem si civis romanus esset prò fare damnum de- 
cidere oporteret, ecc. (4). 

Simile a questa si é la (ictio si repromisisset, per la cautio damni 
infecti nel caso di contumacia. 

Judex esto. Sei, antequam id iudicium qua de re 

(1) Gaj. IV. 34. 

(S) Gaj. IV, 35. 

(3) Gaj. IV, 3ti. 

(4) Gaj. IV. 37. 
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agttur factum est, Q.Licinius damili infeclei co no- 
miue q.d.r.a. eam stijmlationem, quam is quciliomae 
inter peregreinos ius dcirct in albo propositam hubel 
L. Seio repromeisisset; tum quidquid eum Q. Liei- 
iiium ex ea stipulatione L. Seio dare (acero opor- 
leret ex fide bona, dumtaxat Hs... eius index 0. 
Licinium L. Seio ex decreto Udrei IlIIdrei prae- 
fecteice Mutinensis, quod eius isllvir vivpraefectusve 
ex lego Rubria seive id pkbeisve scitum est, decre- 
verit, Q. Licintis eo nomine qua de re agitar L. Seio 
damnei infectei repromettere noluit condemnato, sei 
non paret absoliito (5). 

Colla finzione ; ai capitis deminutus non esset,a favore del ci e- 
diiore, si suppone che quegli il quale realmente ha sofferto la ca- 
piitis deminutio trovisi nel suo stato primitivo. 

Judex està : si N* capite deminutus non esse! , tum 
si paret eum A.’ X. J/. dare oportere ec. (6). 

In questo modo le fictiones poleano dal magistrato sempre ac- 
cre.scersi e moltiplicarsi, non solo modincando o piegando ai bi- 
sogni particolari quelle registrate già nell’editto, ma nelle diverse 
occasioni creandone delle nuove (7). 

II. HI. L’espressione di actio directa adoperasi ora in opposi- 
zione alle azioni utili, ora alle azioni contrarie, ora alle azioni in 
factum ed ora a quelle che si concedono contro il paterfamilias 
per le obbligazioni contratte dal figlio o dallo schiavo; qui Tosiamo 
in opposizione alle utiles aclioncs per indicare precisamente quel- 
l'azione che concedesi per il caso e per il fatto onde fu origi- 
nariamente creata. L’azione utile è un’ estensione della diretta, 
creata ad analogia (ad exewplum) della lAcdesima, pei rasi che 
non sono dalla legge espressi, ma che a via d’interpretazione si 
possono da essa dedurre (8). 

Le azioni utili, alla formazione delle quali il magistrato servi- 


to) Lex Rub. de gal. cisal. c. XX. 

(6) Vedi Keller $ 31. Rudurff II, 30. 

(7) L. 5, S 1. L. 7, S 3-4. I). si mciisor XI, 6. L. 16, IO, pr. D. de iiist. 
act. XIV, 3. L. IH, S 2i>. I>. de ad. euipt. vend. M.X. t. L. I. C. de precario 
Vili. ». 

(8) Gaj. Il, 
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vasi di tulli gli amminicoli che polevanglisi offrire, cioè delle 
omissioni, aggiunte, cangiamenti di parole , finzioni , rescissioni, 
trasposizioni di subbielli, erano registrate nell’atóMi» e ai con- 
creti accomcvlate. 

IV. Il magistrato non si accontentò di limitarsi alla feconda sor- 
gente delle finzioni e delle acUones utites , il potere giurisdizio- 
nale dì che godeva e quindi l' influsso immediato tanto nella le- 
gislazione quanto nei nuovi rapporti civili che in Roma sempre 
più si sviluppavano, porgevangli il destro di creare un diritto 
tutto proprio che non fosse in veruna attinenza e contatto colte 
leggi esìstenti e questo diritto munire con mezzi di difesa. Questi 
mezzi dalle loro forme generali che li distingue dal diritto ci- 
vile, e dal modo con cui erano impiegali si dissero actiones in 
factum conceptae, e in factum fu della la formula colla quale con- 
cedevansi, essendoché, non esistendo una legge sulla quale fon- 
darsi, stabiliva ossa stessa il diritto che servir dovea di nonna al 
giudicante. Cosi, nell’ antico diritto era al solo paterlamilias che 
competeva ogni azione anche per gli obblighi dal figlio contnitti; 
or quando la giuridica personalità del figlio prese ad acquistare una 
propria forma e a staccarsi da quella del padre, i|uando per le azioni 
provenienti da taluni maleficii gli si concesse di stare in giudi- 
zio, si dovettero necessariamente creare nuove azioni, perchè giam- 
mai avea la legge avuto di mira questa capacità; le nuove azioni 
dunque che corrispondessero ai rapporti di questa capacità furono 
delle in factum (I). Cosi ancora f actio directa proveniente dalla 
legge Aquilia presuppone i due termini del danno cagionato cor- 
pare suo e della lesione fisica, corptis lacsum; se il primo termine 
soffre delle modificazioni, se l’autore del danno non immediata- 
mente corpore suo ma occasionalmente e in qualsiasi altro modo 
l'abbia prodotto non più l’acfw directa, si dà bensì V actio ulilis-, 
però si non corpuin damnum datum, ncque corpus laesum faerit, 
sed alio modo damnum alicui contigirit, cum non su^iat ncque 


(i) Filinsfamilias suo nomine iiuflam actionem babct, nisi iniuriarum, 
et Ouod vi aut cfam, et depositi, et comodati, ut lufianus putat. L. u. I). 
de obf. et acL XLIV, 7. In factum actiones ctiain fifiifamilias possunt 
exercere L. 13, cit. vedi ibid. L. 17 55 10-14, 19, 44. L. 19. l>. depositi, 
XIV, 3. L. 17, de reb. cred. Xll, 1. 

0. Gcui.vo — Della procedura cioile romana. 11 
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direcla neque utilin Aquilia, placuit etiin, qui atntoxius fuerit , in 
factum aclione teneri (1). 

È facile rilevare da ciò, qual dilTurcnza corra Ira le azioni in im 
e in factum conceptae; che laddo\c nelle prime si traila sempre di 
un jus civile e di un dirillo che emana da. esso , qualunque sia 
Viiitcutio 0 jieisonale 0 reale, o i/rictì iuriso bonae fidei. o certa o 
incerta, nella seconda tutta reflìcacia dell'actio è un prodotto della 
iurisdietio pretoria, e nella formola necessariamente l'intenfio con- 
fondesi colla demostratio. 

Non bisogna però confondei'e le actiones in factum conceptae collo 
aetionet praescriptis verbis, o come altrimenti si esprimono le fon- 
ti colle aetionet in factum ciciles (i) , le quali grandemente tra 
loro si differenziano. Quest' ultime hanno realmente un intentio 
civilis incerta (3) , ed altra dilTerenza dalle altre azioni civili 
non corre che del concepimento delle parole, le quali, nelle une 
sono attinte dalla legge, o formano il nume del negozio giuri- 
dico, nelle altre per l'opposto il fatto giuridico si racchiude in 
una breve esposizione che si fa precedere dìV intentio. Da ciò si 
vede, che laddove le actiones in factum sono una creazione tutta 
nuova e quindi dissimulano il diritto sotto le semplici apparenze 
di un fallo, lo actiones praescriptis verbis, riguardano soltanto i 
rnntralti innominati i (juali hanno per se stessi un valore giuri- 
dico, ma dillcltandu di un'azione speciale si accompagnano e si 
fanno valere coH'octw in parola (4) : 


(1) S 16, InsL ile lego Aquilia IV, 3. 

(2) L. 1. s: I, 2. L. 5, S 2. D. de praescrip. veri). XIX, i>. 

(3) Insulam hoc modo ut aliam insulam reliceres, vendidi ; respondit 
nullam esse venditionem; sed civili inlcnlione incerti agendum est, L. 
6. D. de praescep. veri. cit. ved. L. 7, S 2 de paclis II, 14. L. 6. C. de 
rer. perni. IV, 64. 

(4) Nonnunquam evenit, ut cessantibus iudiciis proditis et vulgaribus 
actionibus cum propriuin nonien invenire non possumus facile descen- 
dainus ad eas quae in factum appellantur. — Nam cum defìciant vulga- 
ria atquc usitata actionum nomina praescriptis verbis agendum est. In 
quam necesse est confugcrc, quoties contractus existunt, quorum appel- 
lationes nullae jure civili proditae suni. L. I, pr. LL. 2, 3. U. de praescrip. 
verb. cit. Vedi L. 14, S 2, LL. 16, 17, S 6. L. 22. L. 6. C. de trausact. 
Il, l. L. L. 4, 7, 8. C. de rer. pcrm. IV, 6S. 
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Furmulii in (uclum : 

Judex eslo , »i paret A“> apud iV® : m-msam argeii- 
team deposuisse eamqru rfoto mah N' A" reétibm 
non esse quanti ea l'es erit, tanlam pecuniam iu- 
dex AT® A° c. s. n. p. a. 

Formula praescriptis verbis: 

Judex està. Quod iY° illud dedii ut illud darei, 
(acerei . Quidquid ob eam rem A'® .4<>. ecr. 

% Ji- 

AOTIO.NES SIMPUCES. KUPMCKS 

Ordinariamente la natura del diritto assegna alle parti la loro 
posizione in giudizio di attore e di convenuto, di creditore e di 
debitore, di alTermante e di negante , e nella sentenza o l' uno 
esser dee respinto o l'altro condannato, questa figura processuale 
('aralterizza rnetio simplex. 

Solivi però taluni giudizi e talune azioni che, in un modo ec- 
cezionale, in unica formula presentano un doppio aspetto, o mu- 
glio, sono due formole che si confondono in una, i contendenti 
sono ambidue attori e rei, e la sentenza quindi coglier dee am- 
bidue; quantunque nell' introduzione della lite quegli può riguar- 
darsi per attore ch’è il primo ad agire,o a cui tal posizione è caduta 
per sorte. Questa duplici^ di forma presentano appunto i tre giu- 
dizi divisori familiae erciscundae , communi dicidundo, finium re- 
guiidorum {l), i due interdetti retineudae possessionis, UH posside- 
lis, Utruln (2), e rach'o prò socio (.3). 

Il carattere della duplicità della formula va espresso col : quid- 
quid allerum alteri dure facere (foriere ex fide bona. 

Familiae erciscundae : 

Judex esto : quod heredilas illius ilU cum ilio coni- 
li) Mixtae Acliones in quibus uterque actorestut puta finium regumio- 
rum , familiae licrciscundae, communi dividundo, interdictum uti pos- 
sidetis, utrubi. L. 37, % i. D. de ubiig. et ad. XblV, 7,$ SO. Inst. de act. 
IV, 6. L. 44, 5 4. D. fain. ercis. X, S. 

(S) L. I , pr. L. 3, S i . U. uti possid. XLIII, i 6. L. unic. D. utrubi XLIII, 31. 

(3) Gaj. Ili, 137. eie. Top. 17. fifi, off. Ili, 17. 70. 
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munis est,qmm ob rein familiae erciscundae ar- 
bilrium siln dati postulaverunt, quantum paret ex 
ea heredilate alteri ab alierò aul Titio adiudicari 
oportere, tantum index alteri ab altero aut Titio 
adiudicato , quodque ob eam rem , alterum altero 
dare facere praestare oportet ex lide bona eius 
index alteri alterum c. s. n. p. a. 

Communi dividundo: 

Jndex esto : qnod ille fundus illi et illi communis 
est, quam ob rem illum communi dividundo pro- 
vocavit, ambo communi dividundo arbitrium sibi 
dori postulaverunt, quantum ob eam rem alteri 
ab altero aut Titio adiudicare oportet, id index 
alteri aut Titio adiudicato, quodque alterum alteri 
ob eam rem dare facere, praestare oportet ex fide 
bona, eius index alterum alteri c. s. n. p. a. 

Finium regundonun: 

Jndex esto : quod inter illorum fundos ricinos de 
finibus {de loco ilio) controversia est, quantum (A 
eam rem iuvicem adiudicari condemnarique opor- 
tet , id index adiudicato , coudemnatoque, si non 
paret absolvito. 

Aclio prò socio 

Judex esto. Quod inter A.™ et N.m societas contrada 
est illius rei {omnium bonorum), quidquid ob eam 
rem iV™ A." {alterum alteri) prò socio, dare, fa- 
cere repromittere oportet ex fide bona, eius index 
JV. A. (alterum altero) dunslaxal in quantum fa- 
cere potest malofecit quominus possit c. s.n.p. a. (ì ). 

Inlerdiclum uli possidetis de fundo. 

Vti nunc possidetis ctm fundum quo de agitur quod 
nec ci nec ciani nec precario alter ab altero pos- 
sidetis ita possideatis adversus ea vim fieri ceto {ÌJ. 

Inlerdiclum Ulrubi. 

Praetor ait: utmbi hic homo , quo de agitur nec vi 
nec clam nec praecario ab altero fuit apud quem 

(I) Le formule sono desunte dal Rudorff. Edir. perp. SS 71, 78, 73, 113. 

(S) Pesi. V. possrsiio pag. S33. 
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malore parie huittsce anni futi quominus is eum 
duca! vini fieri voto (1). 

Le azioni divisorie furono da Giustiniano caratterizzate di una 
natura mista, cioè in rem e in personam (2). Questo ibridismo è 
contrario al senso giuridico e sottile dei romani che fln ab antico 
dalla natura dei diritti seppero ridurre a due sole categorie le di- 
verse specie di azioni, in rem e in personam actionem (3). Le divi- 
sorie , lasciando da parte il falso oracolo giustinianeo , apparten- 
gono per autorità delle fonti (4) al numero delle azioni personali, 
e ciò rispetto alla loro causa e alla loro origine, perchè fondate 
sui rapporti obbligatori tra i comunisti; rispetto alle persone le quali 
sono determinate dal vincolo obbligatorio, e quindi contro di esse 
sole possono farsi valere; rispetto allo scopo a cui tendono, che 
non è certamente la rivendicazione o la conservazione di un di- 
ritto, bensì la cessazione di un rapporto esistente. 


§ «• 

ACTIO.NES NOXALKS, AWECTITIAK Ql ALITATIS. 

Fin ab antico in Roma si ritenne che sebbene il paterfamilias 
0 il dominus non rimanesse obbligalo per gl’ impegni contratti 
dal Aglio 0 dallo schiavo, nondimeno a ragione di pubblica pu- 
lizia dovea rispondere degli obblighi promananti da un de- 
litto. Era certamente in suo arbitrio di sciogliersene col conse- 
gnare il delinquente in mano del danneggiato (noxae dare) o 
col presentarlo alla punizione delle verghe, ovveramente pagando 

r estimazione della lite (5). Quel che di speciale offresi in queste 

« 

(1) Rudorir. cit. % ìm. 

(2) Inst. de act. IV, 6. 

(3) Quot genera actionuro sìni, verius videtur, duo esse, in rem et in 
personam, Gaj. IV, 1. 

(i) L. i, D. fin. reg. X, i. L. 22. $ 4. D. fam. ercis. X, 2. L. i, S I. C. 
de annali exc. VII, 40. 

(S) Ex maleficiis servorum, velati si furtum fecerint.aul bona rapue- 
rint, aut damnum dederinit aut iniuriam commiserint, noxales actiones 
proditae sunt, quibns domino damnato permittitur ant litis existima- 
tionem sufferre, aut hominem nexae dedere. pr. Iiistit, de nexal. act. IV 
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nzioni appellale mxales si 6, che da per tutto siegiiono la per- 
sona del delinquente, e quantunque personali, è tenuto a rispon- 
dere del malefìcio il padrone attuale <let servo, non quello nel cui 
dominio trovavasi a tempo del commesso maleficio: qualora il 
servo diviene liliero, T azione si converte in diretta contro la sua 
stessa persona (1), e di ugual modo l’azione diretta puossi con- 
vertire in noxalis quante volte il delinquente diasi in arrogazione 
o vendasi schiavo (i). Nessuna azione però nasce dal malefìcio 
del figlio e del servo contro il capo di famiglia, dapoicchè assor- 
bendo questi tutta la loro personalità sarebf>e un produrre contro se 
stesso r azione. E tanto vale pure, quando il figlio o il servo al- 
trui, dopo commesso il malefìcio, passano nella potestà dell’olTeso; 
in quest’ipotesi i proculeiani opinarono che l’azione rimanesse 
sopita (quùtscere), e che risvegliavasi tosto che il reo usciva dalla 
potestà deH’olTeso (rentucitari) (H). 

La noxae riatio rispetto ai figli di^ famiglia non produceva una 
schiavitù nello stretto senso, bensì un niaticipium dal quale libe- 
ravansi collo sconto della pena. La noxae datio da Giustiniano fu 
conservala solo per gli schiavi, essendo stata da lui abolita in 
quanto ai figli, come avea per lo innanzi pratticalo rispetto alle 
figlie r Imperatore Costantino (4). 

Quanto alle obbligazioni risultanti da contralti, il diritto civile 
rigoroso nessun elTelto giuridico riconosceva in quelle dei figli c 
degli schiavi; sicché costoro non jiolevano obbligare se stessi per 

8, Culli scrvus iniuriam feccrit.... iniuriarum noxali actio datar sed in 
arbìtrio domini est, an vclit euin vcrberanduni axhibere-aut-noxiae dc- 
di'iidum vel litis existimation em suffercnduiii. L. 17 S 4, S D. de iniuriis, 
XLVll, 10. ved. L. t p. de iioxal. act. IX 4. 

(I) Omnes auteiii noxales actinnc.s caput sequuntur, nani si tilìussur- 
vusque noxam commiscrint quamdìu in tua polestate est, tecuni est 
actio, si in alterius potestateni pervenerit, cuni ìlio incipit actio esse, 
si suo iuris cacperit esse, directa actio cuui ipso est, et noxae deditio 
extingiutur. Gai. IV 77. Vedi !.. 7 D. nox. act. cit. S S Insl. cit. 

(1) Ex diverso quoque directa actio noxalis esse incipit, uamsi pater 
famìlìas noxam commiserit et hic se in abrogatione libi dederii, aut 
servus tuus esse caepit-incipit tecuin noxalis actio esse, quae antca di- 
recta fuit. Gai. IV 77, S .■$ Insl. cit. 

(3) Caj IV, 78. 

(i) S 7 Insl. cit. 
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esser privi di ogni capacità, non il paterfamitias o il dominus , 
avendo dovuto per lui essere istrumento di guadagno e non di 
perdita. Molte innovò sul proposito il diritto pretorio sulla base 
del commercio intemazionale per terra e per mare, esso rese ob- 
bligato in tutto o in parte il capo di famiglia ()er grimpegni con- 
tratti dal tiglio e dallo schiavo , secondo che contraevano die- 
tro suo generale o speciale permes.so, o a sua insaputa. Le azioni 
che ne nascevano si appellarono adiecliUae qitaUtalis per es.sere 
non già un nome, ma una qualilicazione aggiunta all' azione me- 
desima. 

Il padrone è tenuto a soddisfare gl' impegni contralti per suo 
ordine, in qualunque siasi modo espres.so, dapoichè il comando 
di contrarre un negozio giuridico fa sì che l' obbligazione si ri- 
ferisca alla persona che comanda (1), l'azione da ciò prende per 
aggiunta la clausola: quod iussu. 

Judtx està. Quod A iimu N.^ cum Titio (servo), cum 
is in polestale A’.' esset, imjolium quo de aijitur 
ijcssit, quidquid oh eain rem Titium (servuin) A»; 
dare, facere oporlet , eius index Nm A.® c. s. 
«. p. a. 

Le obbligazioni contratte dal mayister naois, da colui cioè cui 
è stato airulalu il governo di tutta la nave (2), sia questi un figlio 
sia uno schiavo, in virtù dell’editto pretorio (3) legano il pa- 
drone della medesima, per la ragione di comune utilità allegata da 
Ulpiano; iiam cum inlerdum ignari, cuius sint conditionis vel qua- 
ks, cum magistris propler narigandi nccnsitatem contrahimus , ae- 
quumque fuit, eum, qui magistrum navi imposuit, teneri, ut tenetur 
qui institorem tahemae vel negotio praeposuil; cum sii tmtior neces- 
sitas contrahendi cum magistro, quam institore; quippe res patitur, 
ut de cotidilione quis instiloris dispiciat et sic contrahat , in navit 


(I) Merito ex iussu domini adversus eum iudicium datar, nam quo- 
dainmodo cum eo conlrabitur qui iubet. lussum autem accipiendum 
est, sive test ato quis, sivc per epistolain, sive verbis, sive per nunhum, 
sive specialiter in uno contractu iusserit, sive generaliter. L. 1 D. quod 
iussu, XV, 4. vedi per intiero il citato titolo, fiai. IV. 70, S 1. Inst. quod 
cum eo IV. 7. 

(1) L. 1 S i D. de e.xerleit. act. XIV I. 

(3) (iai. IV 71,5 i Insl. IV. fi. 
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mayìMro non ita, nam interdum locus, temjnis non patitur plenius 
deliberandi consilium (1). 

Judex està. Quod cwn Titio magislro, eius rei 
causa, in quam Titius tiavi pi-aepositus fuit, nego- 
tium , quo de agitar gessit ; si paret {quidquid) 
ot> eam rem Titium magistrum A." tot dare (fa- 
cere) oporteret, eius iudex, iV.“ c. ». n. p. a. 

Di natura uguale alP antecedente è V actio institoria la quale 
nasce quando alla direzione di un negozio si propone un servo 
o un figlio 0 qualsiasi estraneo (2), dei quali gl' impegni con- 
tratti obbligano il padrone, giacché a detta di Ulpiano : aequum 
l’raetori visum est, sicut comoda sentimus ex actu institoris , ita 
etiam obligari nos ex contractibus ipsorum et conveniri. Non tutti 
gli atti deirtn»(itor obbligano il preponente, ma quelli soltanto 
che si riferiscono al negozio (3). 

Judex esto. Ouod A.^ cum Titio, cum is institor illi 
tabemae a N.° praepositus esset, eius rei cui prae- 
positus fuit , negotium quo de agitar gessit, quid 
quid ob eam rem Titium A.° dare facere oporteret 
(ex fide bona), eius iudex N.m A." c. ». n. p. a. 

Per altre azioni il capo di famiglia non è tenuto all’ intiero (so- 
lidum) deir obligaU'o, e queste sono:- 

La tributaria actio, nascente dal commercio fatto dal figlio o 
dallo schiavo con una merce peculiare a saputa del padrone. In 
questo caso la merce messa in commercio dee prò rata portione 
soddisfare i crediti che il padrone, per una ragione qualsiasi, e gli 
estranei creditori hanno verso lo schiavo. E perchè la divisione 
a farsi permettasi al padrone , cosi i creditori , che reputano es- 
.sere stato lorip soddisfatto meno del dovuto in rapporto alla quan- 
tità divisa, godono deirocfio tributaria (i). 

Judex esto.Si paret i4.® ctun Lucio Titio sciente N.° 
cuius in potestale L. Titius tane fuit, peculiaris 
mercis nomine negotiatum esse, quanto ex ea merce 
quodque eo nomine receptum est, dolo malo A'.> 

(t) L, I, pr. D, de exercit, ad. XIV. t. 

(*) Gai. IV 71. $ * Inst. IV 7. LL. 3. 8 pr. D. de inst. ad. XIV, 3. 

(3| L. 8 S 11 D. Eod. 

(4) 5 3 Inst. quod cum co IV 7 I. I pr. D. de trib. ad. XIV 4. 
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minus trifmlum est quam ex Ediclo praeloris tri- 
Imi oporlet, tanlam pecuiiiam iudex yt.* c. s. 
H. p. a. 

V (iclio de peculio e de in rem veiso, allorché il figlio o il servo 
all' insaputa del padrone o suo malgrado avessero fatto un ne- 
gozio dal quale siagliene venuto protilto, o si sia accresciuto il 
peculio. Nel primo caso il padrone è tenuto a prestare l' intiero , 
nel secondo, ciò che il peculio consente. L' actio de jteculio e de 
in rem ceno non distinguesi in una doppia forma, essa è una, 
ma consente due condemnationes. Gai. IV, 7ì; onde il giudice 
ricercar dee se dalla contrattazione del servo il padrone abbia o 
no lucrato; e allora passa all'estimazione del peculio quando non 
trova nulla in rem domini versum aul non lotum, in questo caso 
deducesi pria ciò di che il servo è tenuto al padrone e va il ri- 
manente compreso nel nome di peculio (1) ; 

Judex eslo. Quod yl.* cum litio Ccum servo ilio) 
cum is in potestate iY.‘ esset, negotium quo de a- 
gitur gessit, quid quid ub eam rem Titium A’ 
. dare facete oporteret (oportet) ex fide bona eius, 

iudex fV.™ dumtaxat quantum in peculio est do- 
, loie malo AV in hoc anno factum est quo minus 

in peculio esset quodque in rem JV.> versum est, et si 
quid praeterea dolo malo iV.> caplus frandutusve 
A.^sil, A.° c. s. n. p. a. (2). 

Il creditore dello schiavo o del figlio di famiglia potea agire 
specialmente coll’ «elio de in rem ceno in tutti i casi che il pe- 
culio più non fosse esistito; tue videtur frustra , dice Ulpiano , de 
in rem verso actio promissa quasi sufficeret de peculio , rectissime 
enim Labeo dicit, fieri posse ut et in rem versnm sit , et cesset de 
peculio actio. Quid enim si dominus peculinm ademit sine dolo malo, 
qui si morte setri extinctum est peculiuin et annus utilis praete- 
rierit f De in rem verso namque actio peqietua est et locuin habet 
sire ademit sine dolo malo, sire actio de peculio anno finita est (3). 
K oltre a ciò un'altro vantaggio nel modo seguente dimostra lo 

(1) S 4 lust. Eod. L. .1 S 1, L. i9 D. de in rem verso .\V S. 
tJ) Le formule son desunte dal RudorfT. Edic. perp. ss lOI-IUo. 

(3) L. I, S I. I). cit. 

(ì. Guuiso — Delta proredura ririle romana. iì 
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stesse giiirecuiisiillo ; item si plures ayanl de iieculio, proficere hoc 
ei ciiim pecunia in rem rersa est, debei, ut ipse uberiorem actio- 
nein habeat. Certe si praeventum sii ab aliguo et actum de peculio 
de in rem verso aclio aii cessel ridendum — : si praesUterit ex aelione 
de peculio di minus, guod seivus in rem eius verterat {perimitur 
de in rem verso actio) si non praestiterit mauet (1). 

Dalle forinule rj|ioi'lalo facile è rosscrvare, come nelle aetiottes 
adiectitiae qualitatis l' inlentio sia concepita sulla persona dei con- 
traenti, mentre la condemnatio si dirige contro il noleggiatore, il 
preponente, il capo di famiglia; dapoicliè è questi che dee soddi- 
sfare r impegno preso dal tiglio o dallo schiavo, per essere stato 
egli nella loro persona in realtà obbligato. 

§ 7 - 

.ACIKINI'S llKl, l’OENAK FERSEQLEXtlAE CAISA UiMPAHATAE, BilXTAE <t). 

Le azioni tendono in generale al riordinamento del diritto di- 
sturbato col procurarne la soddisfazione e il reintegramento;' or 
quando questa soddisfazione e questo riordinamento si conseguono 
col semplice riac(|uisto della cosa che formavane l’obbietto, o' 
mercè un iLsarcimento e un compenso in danaro, allora V odia 
dicesi creata rei perseguendae causa, quantunque il reo per il suo 
fatto sia costretto a una penale. Non cosi se il fatto del violatore 
dal quale si origina P aclio contiene un malefìcio, se nella per- 
sona e nella proprietà dell’ offeso restano violate le leggi gene- 
rali che governano la società e i diritti dei singoli cittadini che 
la compongono; in tal caso non alti imenti il diritto esser potrebbe 
reintegrato che mercè la sua riaffennazione sulla persona del vio- 
latore, e l’azione a ciò destinata dicesi alloia poenatis o poenae 
perseguendae causa comperata, quando anche la pena in realtà non 
si sconti personalmente, ma sia, o per la legge o per P accordo 
delle parti, computata in danaro. Il carattere puro della penalità 
non si riscontra che in mia legislazione progredita: nell' infanzia 
di un popolo la riaffermaziune del diritto sulla persona del Vio- 
tti L. I. S I, t D. do in rem verso .\V. a, (lai tV. <v 
(2) S 16 Inst. de ad. IV. 6. «ai IV. 17 
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latore o allrìmerili, A la siilihieKiva so»ldisfazione di vedere il de- 
linquente sottoposto a quella misura di pena proponcionala ma- 
terialmente al fatto delittuoso, e che il magistrato ordina sulla inchie- 
sta delPotTeso, e clieavrebtie egli stesso in altre circostanze intlitUi. 
<j)ii non solo si persiegue la pena che esige la violazione del 
diritto ùhhietlivo generale, soddisfasi bensì direttamente al de- 
siderio di vendetta , onde P azione in senso più proprio piglia 
P aggiunta di vindirlam spirnns, ma in genere essa è penale. La 
persecuzione dell' oggetto e della pena possono contemporanea- 
mente effettuarsi a mezzo di nna sola azione, che in tal caso ap- 
pellasi mista. 

Il rispetto alla personalità e all’onore del cittadino, il rispetto 
ai suoi Ih3uì fu dalla romana legislazione fin dalla sua culla, ri- 
guardato come il fondamento dell’ ordine sociale. Ed è perciò che 
nelle XII Tavole severissime pene sono sanzionate contro i di- 
sturbatori di queste basi sociali, e agli offesi concesse Vactio iuiu- 
riarum e l'actio furti, spiranti vendetta da principio, e in se- 
guito moderate sulla norma obbiettiva della penalità dalla legi- 
slazione pretoria e dalla giurisprudenza (1). È assai singolare, 
che le XII Tavole permettevano per il furtnm nec manifestum un 
accordo tra le parti (2) nel qual caso la procedura per il conse- 
guimento del pattuito si era quella dell' aiiio sacrimmli, nella 
quale incombeva all’ attore di determinare con tutta precisione i 
fatti che attribuiva al reo, e la provocazione ad una somma di 
danaro; Viutenlio conce pivasi sul /no (urt damnum decidere opor- 
lece con parole solenni presso a poco nel modo seguente: 

Aio ape coti.silioijue tuo ìiiihi furtum factum esse pa- 
terne aureae, ob eaiiu/ue retti te prò fure damno 
mecum decidere oportere (3). 

Nel sistema formulario conservossi il principio delle X I Tavole 
sull’ accordo delle parti; esso però dovea cadere su duplo o sul 
quatruplo secondo che si fos.se trattato di un furtum non mani- 
feslum 0 nuinifestum. 

(t) Non é dcH'indolo del presente lavori) il fare un'esposizione della 
teoria romana sul furtum e sulla iniiiria, e nasi affini, che appartengono 
’ meglio al diritto penale; si veggano sul riguardo Walter H 792-804, Ru- 
dorff II 106-110, Hollweg I % 47, 48. 11. 96. 

( 2 ) De furto pacisci lex permitlll. L. 7. s 14, D. de paet. II. 14. 

(3) Keller $ 18 n. 220. 
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La formula è stala cosi restituita coll’ infcn/io ium ririUs: 

Judex està-. (Juod N.^ A.“ furtum fecit palerae au- 
trae qua de re agitar ; si patri ob eatn reta JV.® 
A.’ prò fare damnutn decidere oportere; quanti 
patri eatn rem fuisse tantae pecuniae duplum {qua- 
truplum) index A’.” A° c. s. n. p. a. (1). 

Di un’altra natura erano le azioni che non da un’offesa (delictum) 
nascevano, sibbene da un danneggiamento (noxia)\ in queste mani- 
festavasi il carattere della pura rei perseculio, o del risarcimento 
del danno, e la loro forma generale nelle xn Tav. era l’actto de 
ruptis sarciendis (2). Ed actiones rei persequendae secondo queste 
leggi si eran quella de pauperie (3), l'acrto pluviae arcendae (4), 
Vactio viae reiectae (5). 

Erano miste : V actio arborum furtitn caesarum delle Xll Ta- 
vole (6) e r fletto datnni iniuriae della legge Aquilia (7). 

Affini all’ netto iniuriarum sono; l’ actio sepulcri violati (8), le 
actiones de effusis et deiectis (9), i’ netto si canem et ferrei» ecc. 
dell’editto edilizio (10), C actio si liber hotno fteriisse dicetur (il) , 
l’ actio patroni adversus libertum per la in itis oocatt'o non autoriz- 
zata dal magistrato (12), e in modo tutto speciale la yuerefn inof- 
ficiosi testamenti (13). 


(I) Hollweg 11 S 9K p. 301, vedi RudorlT. U J lOf, p. 333, 334, Edicl. 
perpt: S 134. 135. 

(J) L. 9 D. de incend. ruin. XLVII. 9 Fesl. V. Rnpitias. 
f3) Pr. Inst. SI qaadrup. IV. 9. Paul. Seni. I. 15. % !. 

(4) L. *1 1). de stai. Lib. XI., 7,L. 6 D. ne quid in loc. puh. XLIII. 8. 
eie. Top. IX, 39. 

(5) L. 3 pr. 0. devia publica XLIII. il. 

(6; Plinius H. N. XIV, i, XVII I. Til. D. XLVII, 7 arb. furi. caes. e L. 
I. F.od. Gai IV il. 

(7) Sulla storia e il contenuto della legge Aquilia: V. Walter II 798. 
RudorlT 1. S 41. 

(8) L. 3 D. de sepul. viol. XLVII. li. Paul. seni. I Si. 

(9) L. 5 S S de bis qui effud. IX 3. 

(10) L. 40 S i. LL. 41, 4S de .aedif. XXL I. 

(11) D. de bis qui elT. IX 3. 

(iS) L. S4 I). de in ius voc. II. 4. 

(13) L. 4, L. 8 pr. L. SS pr. D. de inolT. tesi. V. S. 
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Hi" 

Quanto alle persone dalle quali e contro le quali possono que- 
ste azioni esercitarsi è generale la massima, ch'esse solo all' of- 
feso competono contro il delinquente; i loro eredi ne sono estranei 
appunto perchè Vactìo non è una di quelle che formano parte del 
patrimonio del defunto, come, la pena non può scontarsi che dal 
solo autore del fatto delittuoso. Per le actiones rei perseciUoriae e 
mixtae, dal punto di vista dtf l'arricchimento con altrui danno è 
permesso che si facciano valere contro gli eredi de eo quod ad eos 
pervenit (1). 


| 8 . 

ACT10NE.S PRAEIUDICIALES. 

Il praeiudicium è un giudizio che ha per iscopo la semplice di- 
chiarazione dell'esistenza di un diritto, di un fatto, di una qua- 
lità, dalla quale potrà in avvenire pendere una questione, un pro- 
cesso, un giudizio; cosi il diritto ereditario può e deve dipendere 
dalla dichiarazione che l’erede sia figlio, o viceversa padre del 
defunto, quando se ne mette in dubbio lo stato. La formula pre- 
giudiziale risulta dalla sola intentio senza condemnatio (2). Per 
questa natura speciale il preiudicium distinguesi da tutte le altre 
azioni prese nel senso stretto della parola, appunto perchè Vactio 
ha bisogno dei due elementi essenziali, la intentio e la condem- 
natio; ma costituendo esso un iudUium e con formula (3), ed es- 
sendo identico il significato di formula a quella di actio, viene 
annoverato tra le actiones in largo senso e nelle fonti parlarsi di 
un' acbo praeiudicialis (3). 

1 rapporti di diritto (ius), convertiti per la Irasfoiinazione fatta 
da Augusto nel tribunale centunvirale in rapporti di stato {status) 
dei quali domandavasi la dichiarazione a mezzo de\ preiudicium , 
erano quelli riguardanti la schiavitù, la libertinità, la famiglia. 

(I) Cai. IV, tt». S i Inst. de perp. et temp. act. IV li. L. ili D. de 
regul. iuris. L. 17 - L. 35 pr. de oblig. et act. XLIV. 7, LL 38, 44 de 
Reg. iuris. cit. 

(») Gai. IV, 44. 

i3) Gai. cit 

(4) L. 37, pr. D. de oblig. et act XLIV, 7. S 3 Inst. de act IV. 6. 
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cioè se alcuno fosse stato servo o lihero (I), liglio o siiiiMrM(Ì), 
liberto o ingenuo (3), tutto speciale era il preiiuiicium de agnoicendo 
partu (i), introdotto dal senato consulto Planciano forse sotto Vespa- 
siano, e concesso alla moglie gravida separata dal marito a favore del 
nascitarìo quando avesse denunziat(\al padre lo stato di gravidanza 
fra i trenta giorni della separazione ; con i]uesla denunziazione 
assicoravasi al figlio la paternità. EAmpì dei pregiudizi riguar- 
danti le cose di fatto (factum) sono: quello della lex Pompeia de 
sponsorUnu (666) per il quale dichiarasi sulla proposta di uno 
npoiitor, 0 di un fideipiomissor, fatta fra trenta giorni della fide- 
promissione, se il creditore abbia preannunziato loro il subbietto 
della fidepromi.s.sione secondo la legge e il numero dei compro- 
missori e dei confldeiussori, il risultato negativo estingue la ga- 
rentia (5); quello del quanta dos sit, cioè a quanto ammonti la 
dote della moglie promessa dal padre e non determinata nella 
promissio dolis (6); il preiudirium, se nn'obbietlo fosso stato giu- 
stamente venduto, trattandosi di fallimento (7); è assai oscuro il 
caso riferito da Paolo (8) nel quale sull’ crcditoffs petitio deesi 
decidere per il preiudirium an ea res ile qua agitar, inaiar sit 
centum sexierliis (9). 

Nei pregiudizi mancano a parlar propriamente le parti di at- 
tore e di convenuto; pure in rispetto all’ obbligo della pruova , 
quegli ritiensi per attore la di cui asserzione è ricevuta nella for- 
mula, e che ha in generale suscitalo il pregiudizio, cosi : « paret 
L. Titium senmm Aulii Agerii esse — si parel Lucium Tilium li- 
berum esse (10). 


(I) $ <.1, D. Inst. de act. IV, C. L. 7, S 5, de lib. caos. .\L, li. 

(i) L. t S b- de rei vind. VI I. L. 8 l). de proli. X.\, 3. 

(3) L. 8 S I, 0. de in itis voc. Il, 4. I.. 8 I). si ingeil. XL, 14. 

(4) L. 9 C. de patria putesl. Vili. 47. 

(.1) Gaj. ni. ii3. 

(6) Gaj. IV, 44. 

O) L. .30 D. de reb. auct. iud. Xbll, 5. 

(8) SenL V. 9. S I. 

(9) Vedi Huscbke ii. 7. sotto il citato % di Paolo. 

(10) L. 7, S S, L. lì 1). de lib. caus. XL. li, L. 6, li. si ingen. XL, 14. 
L. li, n. de except. praescript. XLIV, I. 
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5 «• 

ACriOiNES PRIVA l AK. P^>P^II.AR^:S. 


Gl' interessi possibili ad ag[itnrsi in un giudizio appartengono 
0 esclusivamente a un individuo, o esclusivamente allo stato, al 
comune, al municipio, o sono di tal natura che coll’interesse pub- 
blico immediatamente si connette quello dell' individuo, per modo 
che dalla soddisfazione di questo quello ancora si consiegue. Nel 
primo e nell’ ultimo caso V uclio ha un carattere privato, è l’in- 
teressato che r intenta a proprio conto e vantaggio ; ma se egli 
nell’ ultimo caso si astiene, allora Vaclio diventa popolare (1), è 
perciò che vieii anche detta popolare impura o mista. Vactio po- 
pularis nei giudizi civili è ciò che nei penali è la pubblica que- 
rela, compete a ogni cittadino per la difesa degl’interessi della co- 
munità, del popolo, e so più cittadini concorrono il magistrato sce- 
glie il più atto (4). Però bisogna esser capaci di rappresentanza, 
dapoiché l’ attore è un proatrator populi; ond’ è che sono escluse 
le donne, i minori, e in generale coloro che sono pienamente privi 
delle capacità di postulare. La sentenza su questa azione produce 
l’ exceptio rulgaris rei iudicatae (3) che rende impossibile un se- 
condo giudizio, e Vactio indicati compete al magistrato della co- 
munità, e al privato nelle azioni miste. 

Sono azioni popolari l’ aclio de albo corrupto , de effmis et de~ 
iectis, de positis et suspensis, de sejiolchro violato, si luminem liberum 
periisse nocitumvc ei esse dicetur, de termino moto, de locis et aquae- 
ductis publicis (à). somiglianza <li queste e simili azioni, esi- 
stono ancora dei [lubblici ìuterdelli, p. e. interdicum de via publica. 


(I) L. .t. |>r. ^ IO. L. 6 IJ. (le sepulch. viol. XLVII. li. 

(i) L L. i. 3 S 1 1). de popul. act. XLVII. Ì3. L. 3 pr. L. 6 de scp. viol. 

cil. L. 5 S S I*. de bis (]ui clfus. IX. 3. L. li ti. de hom. lib. exbib. 
XLllI, i9. 

(3) L. 3 pr. do popul. ad. eit. 

(4) L. 7 I). de iurisd. II. I. L. I pr. I... G S 3, L. 13 de bis qui eU'us. 

l'.it. L. i3 S i n. do se. Silaiiianu XXIX S. L. 3 pr. S li L. 9 U. de se- 

pul. viol. ciL L. 3 pr. 11. de leriiiine moto XLVII. il. Lex Man. c. 4. 
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de (lumine puMirn, de homine libero exibendo (1), operis novi nun- 
tiatio (2). 

La facoltà di lasciarsi rappresentare in giudizio da parte delPal- 
tore nelle azioni popolari è interdetta; l ’ acUo non passa all’ erede 
cui fu restitiiiUi l’eredità in virtù dei SC.Trebelliano, non si concede 
entro gli eredi, e la sua durata non è maggiore di un’anno (3). 

I 10. 

ACTIONES PERPETl'AE. TEMPORALES. 

Dalla loro durata soglionsi le azioni distinguere in perpetue e 
temporali: non già che quelle nel nuovo diritto realmente potes- 
sero in ogni tempo farsi valere, e queste solo entro un termine 
prefìnito, le une e le altre sono temporanee e la perpetuità si 
prende in un .senso improprio, per significare una durata mag- 
giore. Non cosi nell’antico diritto civile, qui l’azione è dura- 
tura, r attore a suo libilo può in ogni tempo farla valere, e non 
.s’ introduce elio indirettamente il concetto di apporre il limile del 
tempo all’esercizio del diritto; ben s’intende però che V actio 
esisteva fin tanto che avea vita il diritto, estinto questo p. e. col- 
V usucapio o altrimenti per peculiare disposizione di legge V actio 
veniva meno con esso. 

11 diritto pretorio imitò in origine il diritto civile , anche in 
alcune azioni penali (i), e per regola nelle azioni rei persecuto- 
riae (5). La giustizia, la certezza e la stabilità dei diritti , l’ in- 
leres.se privato come il pubblico e l’economico richiedevano che 
pur finalmente si avesse provveduto a che non si mulliplicassero 
le liti da per se stesse numerose, con questo illimitato potere del- 
r azione in rapporto al tempo: il diritto pretorio e l'edilizio sulla 

(I) L. ì 34, 36 ne quid in loc. pub. XLIII. 8. L. I £ 3 U.de via pubi. 
XLIII, II, L. 1. S 9 ne quid in flum. XLIII. 13. L. 3 $ 9 de hom. lib. exhib. 
XLIII. 89. 

(8) L. 3 S 4, LL. 4, 8, S 3 D. de op. nov. niineiat. XXXIX. 1. 

(3) LL. S, 7, 8, de popul. act. XLII. 83. 

(4) Gai. IV. Ili L. 13 IL de servo corrup. XI 3. 

(8) L. 36 D. de obi. et act. XLIV, 7. L. 81 f, fi IL rer. amol. XXV i. 
L. 3 S 4 D. Nautae. cauponae ecc. IV. 9. 
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Iiase (li que.sld l)isogno introdussero il periodo annale per la du- 
rata deir azione lino al termine di sei e rispettivamente di due 
mesi. (k)si di rinij)etto al diritto civile di una illimitata (‘llicacia, 
levasi il diritto pretorio che l'estringe razione al massimo di un 
anno, onde la distinzione di Mtioiws iteri>t'lUiU’ et teinpoialcs nel 
senso rigoroso. 


CAPO VII. 

Elementi straordinari delia formula. 


Oltre i già esposti al (iipo V come elementi ordinari, altri ve 
ne sono che costituiscono gli elementi straordinari o acce.ssori 
della fonnula, e che sono le praemipliones e le c.wr/dioucs . re- 
plicationes, dupliraiiones ecx. 


5 I. 

l'KAKSCim’rinSE.S 

Prnescriptioncs, dice Gaio, apjiellatiis esse uh eo qmd ante for- 
mulas praescribunUir (1), ed erano delle clausole, delle riserve 
che precedevano o si aggiungevano alla formula, originariamente 
tanto a favore dell’attore che del convenuto, in seguito a van- 
taggio del primo solUinlo, per essere stalo al .secondo provvisto 
coir exceplio. 

La pracscriptio serviva a hmiUire il contenuto della intentio, 
c.ssa era una dichiarazione indiretta di ciò che l’attore deside- 
rava si fos.se deciso dal giudico senza pregiudizio di ulteriori di- 
ritti, i quali, senza questa dichiarazione, sarehlvero andati irremis- 
sihilmenle perduti. V intentio esauriva tutto il diritto dell’attore 
e presentala la fonnula al giudice, dietro la sentenza, non oravi 
altro scampo alle pretese o alle domande che ave.sse l’attore 
potuto ulteriormente levare per il nolo principio: bis de eadem re 
ue sit actio; se per esempio, dovevasi all’ attore una prestazione 

(I) Oai. IV. t.32. 

(J. Cugi.no — Della pruecilnra civile ruinaiui. ‘ja 
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ila replicarsi sempre in (ieterminati periodi di tempo in virtù di 
una stipulazione {pecunia certa in singulos annos nel menses 
stipulata), qualora egli si presentava al magistrato a domandare il 
soddisfacimento del diritto scaduto, la formula isolatamente con- 
cepita avrebbe esaurito nell’ intentio tutto il diritto, quindi anche 
la futura prestazione, che col quidquid parct dare facere oportcre 
veniva dedotta in giudizio (tota res in iudicium est deducta). A 
salvare dunque il suo diritto l’attore avea bisogno di una riserva, 
di una dichiarazione che avesse demarcato i confini dell’ intentio 
sottraendovi tacitamente quella parte che avrebbe voluto in ap- 
presso far valere; questo era 1’ uflicio della praescriptio che nel- 
r esposta ipotesi sarebbe: ea res acitur modo cuius rei dies fuit: 
cosi : 

Ea res agitar cuius rei dies fuit. 

Quod A.s de N.° ex illa die in annos singulos detta 
dati slipulatus est-, quid quid paret ob eam rem 
N.m A.° dare facere oportere, eius iudex eco. 

In tal guisa il diritto futuro non era leso, e del presente otte- 
nevasi la soddisfazione (1). Parimenti se si trattava di un fondo 
mancipi, il compratore perdeva il diritto di domandare la tradi- 
zione che dovevasi p. e. ex stipulata, qualora avesse nuda e .sem- 
plice concepita l’ intentio, poiché il quidquid ob eam rem dare fa- 
cere oportere consumava anche il diritto di domandar la vacua pos- 
sessio; a ciò ovviavasi colla praescriptio : ea res agitur de fondo 
MAMOPANDO (2). 
così : 

Ea res agitur de fundo tnancipando. 

Quod A .s de N.° fundum Cornelianum emit ; quid 
quid ob eam rem N.m A.” dare facere oportet ex 
fide bona ecc. 

La praescriptio è separata dall’ intentio quante volte questa è 
concepita distintamente dalla demonstratio, non cosi nel c.aso che 
intentio e demonstratio si confondono; allora la praescriptio s’in- 
serisce nella formola loco demonstrationis, sicché o si confondo 
con essa o la rimpiazza. 

(1) Gai. IV. lai. 

(4) Gai. IV. 13t.‘ 
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Judex està : quod A .* de N.’ incertum stiimlatus est 
MODO cuiDS REI DiES FuiT, quUlquid ob eaiii rem ecc. 
Solo quando s’agisce contro lo sponsor o il fedeiussor, a ragione 
di chiarezza la praescriptio suolsi nella pei’sona dello «ponsor con- 
cepire nel modo seguente: 

Judex està. Eu res uijitur quod A.’' de Titio incer- 
tum stipulatus est, quo nomine N.^ spotisor est, 
( 0 , prò Titio incertum fide sua esse iussit) cujus 
REI DiEs FDiT. Quid quid ob eam rem A'.s A ° dare, 
facere oportet, eius index N.^ A." c. s. n. p. a. (1). 

Nell’ intentio si esprime sempre il nome del debitore e del cre- 
ditore, nella praescriptio il nome di colui col quale l’oggetto p. e. 
si è stipulato, de facto etùm quaerilur, dice Gaio, quod secunduin 
naturalem siijnificalionem verum esse debel (2); cosi, se il servo SU- 
cho ha stipulato dieci mila, nella praescriptio va nominata Sticho, 
nell' intentio, Agerio. 

Ea tes agitar quod Siichus ^4.' servus de N.° stipu- 
liitus est, si paret iV.m il.°À' M. dare oportere ecc. 
Il che ha luogo, come abbiam sopra (Gap. VI | 6) veduto, tutte 
volte che il diritto non è immediatamente ac(|uistato dall’attore, 
ma da una persona a lui sottoposta. 

La praescriptio concedevasi in antico anche al reo, e in questo 
caso avea il vero signilìcato di un’ carceptio, e con questa ai tempi 
di Gaio trovavasi confusa. Formalmente il suo scopo era di far sì 
che la decisione attuale non pregiudicasse un’ altra più grave e 
che esser dovea dedotta in altro giudizio, o innanzi a un’ altro 
tribunale; Gaio ci dà ad esempio la praescriptio: ne hereditati pre- 
iudicium fiat, dedotta allora a gui.sa di eccezione, e per la quale 
il Magistrato come clausola aggiungeva alla formula : 

Si ea res qua de ugitur inter /l.'n et iV.m haeredi- 
tati (praedio, [andò, partire eitis , rei nuiioris pe- 
cuniae, in reum capilis) praeiudicium non fiat. 

Il risultato si era che incombeva al giudice d'investigare se per 
la dimanda dell'attore de singulis rebus rimanesse pregiudicata la 
questione dell’eredità, e se sopra questa profferiva il suo giudizio 

(1) Gaj IV. 136, 137. 

(S) Gaj IV. 134. 
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ia sentenza era nnll.i: onde leiniinala la i|nestione di liel nuovo 
duinandar si jtolea l'eredità (1). 


KXCKI'IIOXKS 


(.tiiando il diritto dciratloiv l isponde confonnc alle rieerche del 
giudice ei la mestieri che il reo sia condannato. 1'] ben natiiralei 
(|uesli ha ogni facolUÌ di distruggere il ronleniito deir/Hfr«/( 0 ,- senza 
Insogno di una speciale dichiarazione del magistrato colui che 
è aggredito nel suo diritto pix-suntivo può mettere in ojiera lutti i 
mezzi che valgono a tutelarlo. Or il convenuto ]inò opporsi alle 
presunzioni dell' attore col dimostrare o I" inesistenza del diritto 
<li lui; 0 se sia esistilo, i fatti che sono valsi a distruggerlo; o 
l’esistenza di un diritto dalla sua parte che collido e toglie a 
■rpiello deir avveisario ogni ellicacia. Onesti diversi modi di op- 
(lorsi all' altrui diritto vanno sotto nomo <i\ excejiliones in un largo 
signilìcalo; in un signilìcalo più rigoroso e classico s'intende per 
eccezione rultimo modo solamente; ond’è che se non nella mate- 
riale concezione dei termini, certo nel contenuto, l’ exceptio niega 
0 escluile sempre il diritto deH’atlore (i), il reo in certo modo si 
converte in actor (3), e la eccezione tiene le veci t\' inlnitio (i). 

Ai tempi del diritto rigoroso al reo non fu d’ uopo di questo 
espediente alla tutela del suo diritto (o). Non già clu; gli fosse 
stalo vietato di difendersi, che impossibile allora sarebbe stato 

(i) Gaj IV. na edizione e note di Hiischke. 

(S) L. i, pr. de cxcept. .XLtV, I. 

(.a) Agcrc ctiani is videtur qui exceptione iititiir, nam reu.s in exerp- 
tione actor est. Kxceplio dieta est i|uasi ipiaedani exctiisio quae inter- 
terponi actioni ciiiusrpie rei solet ad coueliideiidiiiii id (pmd in inl'Mi- 
tionem eoiidc’itm.'ilioio'mve dcdiictimi e.sl. L. I. 2. 1». rii. 

(4) In excppllonilms dicendutn est rem partibus actoris fungi oporti're, 
ipsumquo evceplioncm vetut inientionem iinpiere. L. IO. pr. D. de prob. 
et praesc. XXII. 3. 

(5) Alia causa fuit ulini Icgis actiouuiii nani qua da re actuiii semel 
erat de ea postea ipso iure agi non poterai , nec omnino ita ut nuuc 
usus erat ibis temporibus exceptionuin. Gaj IV, 108. 
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un giudizio; ma in (juunlu che il puro diriUo civile e:>clusiva- 
inente essendo in vigore, il reo senza bisogno di un i)ermesso 
s|teciale era in diriUo di distruggere con mezzi pui'amenlc ci- 
vili le ^u'elese del suo avversario. Ma quando il diritto naturale 
e reiputà uprirunsi la strada tra gli elementi del diritto civile, 
allora il magistrato prese a inserire nella formula, sulla domanda 
del reo, i mezzi di difesa che estranei erano a (|uesto diritto, però 
conformi alP equità ch’egli proteggeva; ond’é che dirimpetto a 
ipiesla equità V ticlio riguardavasi come iniqua (1). L’inserzione 
nella fonnula era indispensahile, dapoiché, non provenendo que- 
sti mezzi dal diritto civile, e quindi tutta la loro eflicacia discen- 
dendo dalla giurisdizione pretoria, «[uesta non ispi. gavasi che 
nella furiniila. 

L' care/i/io ebbe dapprima il nome di /u wf/iptio, perchè si fa- 
ceva precedere alla formula; e siccome accordavasi all’attore 
di far delle riserve e delle dichiarazioni dell’ inienfm, cosi al reo 
apparteneva di far inserire nella formula un mezzo di difesa, che 
ritrovalo vero, senza bisogno di discutere il fondo della causa, 
farea perdere il diritto all attore. Era perciò che i'cxvtqitio prece- 
deva [' intentio, e il suo esame dal giudice istituivasi pria di ogni 
altra ricerca. .\i tempi di lìajo, siccome ahhiam veduto, la prue- 
scriplin appartenne solo all’attore, le dife.se del convenuto si ap- 
pellarono exccptiones e andarono scritte a piè della formula ; i 
<lue termini però exccptio e pruescriplio spesso suonavano come 
sinonimi. 

L‘ vxveplio concepita ordinariamente a guisa di condizione ne- 
gativa (si non, ac si non, si in ca re ni/til, quod non) rendeva 
condizionale la condeinnalio del giudice, cioè questi allora dovea 
condannare, quando non fosse stalo trovato vero il mezzo di di- 


ti) Comparatao sunt rveeptiunes defendeiidorum conim gratia cuni 
(piilius agiliir: saiqic eiòm arcidii ut quis iure civili te?ienlur sed ini- 
quum e.st rum iiulicio rundeinuari, vrluti si slipulalus sim ahs te pe- 
cuniatii tanquaui credeiidì causa uuuicraturus, nec numeraveritu; nam 
ea pecunia a te peli posse ccrtuin est, dare eiiiiii te oportet , cum ex 
stipulati! tenearis, sed quia iniquum est le co nomine candeiiinari , 
placet per exeeptioiieui doli mali te defendi debere. G.aj. IV, tOCi, vedi 
eie. orai. XXVIII, 100, XXl.X, 103. 
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fesa, onde intanto era possiliile la cotuìemnntio, in quanto possibile 
si era l’inesistenza dell’ racc/i/io (1). 

V errejìtione.s, al pari che le azioni, erano registrale nell’fóiifto 
pretorio (2); non tutte, molle si accomodavano e si comjioneyano dal 
magistrato causa cornila (d); tutte però dovevano essere impetrate 
dal magistrato in modo simile all’ «etto. 

Ei bisogna osservare, che non perchè il convenuto metteva in 
opera Vexceptio nel suo vero senso, era da supporre ch’egli a- 
vesse tacitamente acconsentito nell’ intentio del suo avversario (i), 
egli dimandava Vexceptio jierchè fondata sull’equità, e perchè 
non avrebbe potuto altrimenti che coll’ imjietratio farla valere ; 
ma chi gli avrebbe vietato di oppone al cieditore il pagamento 
già eseguito, di niegare il fondamento del diritto come mancante 
di alcuno dei requisiti essenziali che gli danno eflicacia ? tutto 
quanto avea attinenza alla creazione, o estinzione, o nullità del 
diritto preteso polea esser da lui dedotto in giudizio sopra la 
bjise della legge ; non cosi di un mezzo alla legge contrai lo, ma 
conforme alla naturale giustizia. 

La distinzione dell' actio in ius e in factum concepta si rilìette 
in certo modo anche suirexceptio, la quale secondo il suo mate- 
riale fondamento promana o dal diritto civile, o dalla giurispru- 
denza pretoria. 

L’ eccezioni principalmente si dividono in perentorie e dilatorie, 
dette anche i>erpetue le prime, temporarie le seconde. Perentorie 
si dicono quando per sempre paralizzano il diritto dell’attore, per 
modo che tante volte possono farsi valere quante volle si alfac- 
ciano le pretenzioni dell’attore: sono dilatorie quando la durata 
della loro elTicacia estendesi a un tempo determinato o pende da 


(I) Omni.s exceptio obiicitur quidein a reo, sed ita formulae inseritur. 
ut condicionalcm faciat condemnationem, id est, ne aliler iudicem euni 
cum quo agilur condemnet, quam si nihii in ca re qua de agitur dolo 
actoris factum sit; item ne aliter iudex eum condemnet, quam si nul- 
tum pactum convcntuni de non petenda pecunia factum fuerit. Gaj, 
IV, Itti. 

(i) f.aj IV, 118 eie. ad Alt. VI, l. 15. 

(3) L. 17 S 4 D. de inst. act. XIV, 3. 

(4) .Non ulique exislima tur conGteri de iiitentiono adversarii, qui excep- 
tione utitur. !.. 9 1). de except. et praescrip. XLIV, S. 
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talune condizioni, cosicché esse non suno una contro-azione nel 
vero senso, bcnsi un’ impedimento processuale , che si rime.ove 
passato il tempo prefisso (1). 

Discorriamo brevemente queste due classi. 

Appartengono alle perentorie: 

L’ exceplio doli mali proposta dal pretore, a detta di Paolo : ne 
cui dolus suwì /ter occaeionem iuris civilis conira naturalem aequi- 
lalem piosit (2); La natura del dolo si desume dai fatti eh’ è uf- 
ficio del giudice di esaminare: ond’ è che nessuno ne viene spe- 
cificato ^ella formula : 

Si in ea re nihil dolo malo actoris factum est ne- 
que fiat. 

Di questa eccezione scrive Ulpiano : generaliler sciendum est ex 
omnibus in factum exceplionibus doli oriti exceplionem, quia dolo 
facit quicunque quod quaque exceplione elidi potest, petit, e simil- 
menle Paolo : dolo facit qui petit quod redditurus est; quegli , che 
ne fa u.so docere.... debet... doto malo autoris factum; nec sufficit 
li ostendere in re esse dolum; aut si alterius dicat dolo factum, 
corum personas specialiter debeltit numerare dummodo hae sinl qua- 
lum dolus noceal (3). 

V cxceptio quod metus causa, dal pretore concessa contro quelle 
sfipulazioni ed alienazioni, che fatte sotto la pressione della vio- 
lenza 0 del terrore erano per valide ritenute dal diritto civile. 
Ecco quanto ne .scrivo L'Ipiano: metus causa excqitionem Cassius 
non proposuerat contentus doli exceptione, quae est generalis. Sed uti- 
lius visum est etiam de metu opponere exceplionem , etenim distai 
aliquid doli exceplione ; quod exceplio doli personam complecUtur 
eius qui dolo fecit enim vero metus causa exceplio in rem scripta est: si 
in ea re nihil metus causa factum est; ut non inspiciamus an is , 
qui agii metus causa fecit aliquid, sed an omnino metus causa fac- 
tum est Iti hoc re a quocumque, non tantum ab eo qui agii. Et quamvis 
de dolo auctoris exceplio non obiiciatur, reruntamen hoc iure uti- 
mur, ut de metu non tantum ab aucto're sed a quocunque' adhibito ex- 
ceptio obiici possit (i). 

(1) Gaj. IV, ISl. liì. s 9, 10, Inst. de except. tV, 13, L. 3 de except. 
NLIIt. 1. 

ii) L. t D. de doli mali et metus except. XLIV. 4. 

(3) L. i pr. S 5. L.. 8 D. eod. 

(4) L. 4 S 33 D. Eod. Vedi L. 9 C.de contrah. et commit. stip. Viti. 38. 
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L’ esce/jlio parti conventi della quale si serve il deliilorc con- 
tro il creJiloie col quale ha convenuto di non pagare il suo de- 
bito; essa è perpetua o temporale secondo che il non pagamento 
siasi convenuto assolutamente, o per un tempo detenninato (1): 
Si intra /l'"; et A’'"; non conrenit ne ea pecunia (in- 
tra illud tempasj petntur (2). 

L' exceplio comiienxatioiià, per le azioni atrkti iuris ; in quelle 
di buona fede il giudice dee tener conto di tutte le ragioni del 
reo, senza bisogno di un mandalo speciale (3). Con questa .eccezio- 
ne, r attore perdeva il suo diritto, e ciò, perchè la comiienaalio 
avendo luogo ipso jure'('n tra debili e credili ugualinenle liijuidi 
ed esigibili, il creditore era tenuto unii' intentio di domandare 
il suo diritto per quella parte che non fosse stata coverta dalla 
compensano, oiid'egli domandando 1‘ intiero incorreva nella phis 
pelitio, e quindi nella perdita del suo diritto {">). 

L'e.rceptio rei iatlicatae della quale sarù altrove discorso. 

L' ereptio rei in judiciim dedtu-tae. La ililTerenza tra la deductio 
e la compensano si vegga presso (ìajo IV 

Vexceplio si quid cantra leyem senatusre consullum factum esse di- 
cetur Conila leyem facil qui id facit quod lex proliihet, in frau- 
dam vero qui salris rerbis leyis senteuliam eius circumrenit (7); onde 
due specie di eccezioni, runa lc(/w, l' altra in factum. Wlì prima 
appartengono Vexceplio della legge Cincia risjielto alle donazioni 
Ira vivi (8), della legge Pleloria [ler la circiimsci'iptio adolescen- 
tium (9) ; alla seconda appartiene ciò che in fraudem leyis si fa 
nelle donationi (10). 1 .senati consulti dei (juali parla Caio sono : 


(1) r.ai. IV. M6, ISt, I2i. 

(2l Gai. IV Ite. 

(3) G.V 1 . IV. fio. 

(t) 1,. Jl U. de foinpensat. .XVI. i. 

(5) Gai. IV. 68. Paul selli. II. ti 5 3. 

(6) Gai. IV 121. L. 3 I). de cxcepit. .\I.IV, I. 

(7) !.. 31 II. de tcg. t. 3. 

(8) Valic. Krag. 2tl8-30a. 

fO) eie. de oflic. Iti, lo. I.ex lulia .Muncip. V. Iti. L. 7 pr. H. de 
dolo malo IV. 3. 

(IO) Valle. Krag. 310. 
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il Velleiano die soccorre alle donne coirinlene.isw/m exceptio (1), 
il Macedoniano a favore dei figli di famiglia contro gii usurai (i). 

L' inserzione nella fonnula era : 

Si in ea re nihil cantra legem (Ciiiciam, Pletoriain) 
cantra senatus cansultum (Yelleianum , Macedo- 
nianum) factum sit. 

Le dilatorie dividonsi in exceptianes ex tempore ed ex penona. 
Alla prima specie appartengono : 

U exceptio litis indiciduae et rei residuae , quest' ultima contro 
colui che in giudizio ha dimandalo solamente una parte dell'oh- 
bietto dovutogli e chiegga poscia il riinanenle; la prima contro colui 
che avendo più litigi connessi de quibusdam egerit, de quibusdam 
distulerit ut ad alias iudices agentur. Sono dilatorie perchè non si e- 
slingue il diritto, ma bisogna attendere un’altra pretura per ri- 
petere il residuo o intentare le altre liti (3); il diritto però si 
perde quando il portatore sotto la medesima pretura vuole ten- 
tare il novello giudizio (ì). 

L'exceptio poeti per^tempus, sopra cennata. 

Appartengono alla seconda specie: 

L' exceptianes cognitoriae et procuratoriae (o) contro colui, che 
per cognitorem agit quando non gli è consentilo o quando pre- 
senta un’ incapace (6). 

Molte altre eccezioni ancora esistono tanto nella famigia delle 
perentorie (luanto delle dilatorie le quali, per amor di brevità, ci 
dispensiamo dall’ esporre. 

Si dividono inoltre le eccezioni, in exceptianes ipiae personae cu- 
iusque cohaerent, et rei cohaerentes exceptianes. Questa distinzione 
ha diverso valore di quella che si fa delle azioni in reali e per- 
sonali; ma le prime si dicon tali in quanto che non transeunt ad 
alias e devono quindi es.ser prodotte dal solo convenuto, le se- 
conde inverse possono essere opposte tanto da chi ne ha il diritto 
quanto dai suoi fideiussori, o eredi universali (7). 

(Il L. 7 S t l). de exeept. cil. 

(J) LL. 1. 7. pr. S 1 D. de S. C. Mac. XIV, tì. 

(3) Gai, IV, ta3. 

(4) Gai. IV. i23. 

(5) L. 3 D. de except. XLIV. I. 

(0) G.aj IV, 122. 

(7v L. 7 D. do except. cit. 

G. Gcci.xo — Peliti procedura civile romana. 2i 
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Il convenuto, nel produrre le sue eccezioni, sostenendo la parte 
di attore è tenuto air obbligo delia pniova; dapoichè, per distrug- 
gere le pretese della parte avvei*sa, conviene dimostrare fondato 
il proprio diritto (1), ed é solo per rispetto alla prnova che Vexce- 
ptio mettesi al livello dell' actio. Però se ne differisce grandemente 
in ciò, che essa non tende a' far condannare l’ attore, bensì ad 
una fonnale e diffinitìva difesa del convenuto col rimuovere da lui 
la condanna. Simili ììVexceptio, sono le replicatùmet, duplicatione» 
triplicatiotm e così via via (2) in forma sempre affermativa da 
parte dell’ attore. 


CAPO Vili. 

Estinzione dell’ocfio e déll'exeepUo. 

A compiere il nastro breve trattato delle azioni e delle ecce- 
zioni uopo è l'esporre qualche cenno sulla loro estinzione. 

Spesso ci è incontrato ^i osservare come l' azione pigli orìgine 
dal diritto, e come essa non sia altro che il diritto medesimo nello 
stato di attività contro un'ostacolo, o una violazione. Diritto ed 
ostacolo sono i due elementi richiesti per l’ actio , l’ uno la ge- 
nera, l'altro la lascia attuare; mancandone un solo razione 
cessa, colla differenza però che nella mancanza del diritto essa 
necessariamente perisce, non cosi se cessa l'ostacolo. Sicché a rigor 
di termine allora l' azione si estingue quando al diritto vien meno 
la base giuridica. Ond'é che pon chiammeremmo mai una reale 
estinzione dell' netto quella che nascendo prima da un' obbliga- 
zione, da un contratto o simili, ci si presenta sotto l’ aspetto di 
cosa giudicata, in questo caso il diritto trasformasi in un nuovo 
rapporto. in virtù della sentenza; ma essenzialmente rimane lo 
stesso, e quell' oggetto che pria poteasi esigere per mutuo o per 
vendita, oggi si chiede in virtù del giudicato. 1Mb se cosi va nel 
(^ampo dell'astrazione, non ò lo stesso nella sfera del diritto po- 
sitivo dalla quale pigliano principio le nostre ragioni giuridiche. 
Giuridicamente l'azione cessa quando mancano ì soccorsi della 

(I) L. 1, 19 D. ilo prob pracsamput. XXII, 3. 

(S) Vedi Gaj IV. 116-119. Inst. de replicat. IV. 16. 
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legge; or la legge può riconoscere un diritlo vestito dalle forme 
di un nuovo rapporto e prestargli assisteaea, quando gliela niega 
nelle forme antiche; questo rifiuto importa estinzione di un di- 
ritto, l'assistenza creazione di un novello, e (|uindi estinzione e 
creazione dell’ flcfio. 

La morte del portatore del diritto non estingue l’azione, se 
non quando inerisce strettamente alla persona di lui, ed anche in 
(juesto caso spesso per la contestazione della lite se ne trasmette 
la continuazione agli eredi. 

Quantunque il non uso del diritto non sia una cagione sufB- 
ciente a produrne la perdita , pure la legge può disporre che 
dopo un tempo determinato il diritto per il non uso perda ogni efll- 
cacia gli toglie quindi la forza giuridica eh’ è l’ actio, e rende im- 
possibile r antico possessore a intentarla a cagione della temporis 
praetcriptio. Di questo mezzo potente di estinzione ne diremo quel 
tanto che all’argomento si riferisce. 

All’antico diritto romano era ignoto l’ istituto della praescriptio: 
ogni diritto godeva di nna durata perpetua, finché non vennero 
i pretori e gh altri magistrati con giurisdizione colle loro azioni 
annali per le quali il diritto di perpetuo che era divenne 
temporaneo. Noi abbiam veduto che cosa era la praescriptio nel 
sistema formulario, era una riserva e una dichiarazione per l’at- 
tore, una specie d’ inteutio per il convenuto, la quale pregiudicava 
il diritlo dell’avversario. Or se l’attore avesse voluto domandare 
la soddisfazione del suo diritto dopo trascorso il tempo utile a ri- 
cevere V. actio pretoria e la formula, il convenuto lasciava in questa 
inserire la temporis praescriptio, in virtù della quale si liberava, qua- 
lora fosse risultata vera nell’ esame pregiudiziale. 

Questa norma di opporre in certe formule la praescriptio di- 
venne a tempo degl' imperatori una massima generale per tutti 
i diritti; onde si dissero prescritti quando nell’ intervallo di un 
tempo determinato non si avessero fatto valere. Ma la voce prae- 
scriptio cangia di significato, si confonde coll’ ustteapio, e ciò che 
era nn mozzo estintivo ed una exceptio si converte in mezzo ac- 
quisitivo. 

Il tempo per la prescrizione dell’ actio é diverso, e già abbiam 
osservalo che per i iudicia legitima fu portato a i8 mesi dalla 
lege Giulia , mentre era la durata di una pretura per i iudicia 
imperio continentia. Speciali prescrizioni s‘ inti-odussero in tempi 


Digilized by Google 



182 DELLA PBOCEDUBA CIVILE BOIIANA 

poslei'iori; cosi, una quadriennii praescriptio (1) per le vindica- 
ziimi fiscali dei bona %cantia ; una prescrizione di cinque anni 
per la proclamano in inymuilatem, relractatio coHusionis , quae- 
rela inofficiosi, rindicatio commissi del Fisco, separatio bonorum, 
crimen adultera. La lonyi tempori» praescriptio o exceptio, per le 
actiones in rem speciale», fu portata a 10 anni inter praesentes 
a 20 inter nbsentes. Le praescriptiones di 30 e di 40 anni (2) sono 
un ritrovato degl’ imperatori cristiani. 

Perchè l’ netto vada soggetta alla prescriptio ricliieggonsi delle 
condizioni speciali, e che possiamo ridurre alle seguenti: 

Domandasi innanzi tutto che l'actio sia nata, impossibile es- 
sendo di prescrivere ciò che non esiste o la cui esistenza sia pura- 
mente potenziale; quindi il diritto e Tostacolo esser debbono un 
fatto compiuto, il che per le azioni reali succede quando se ne 
ostacola il libero esercizio, per le personali (juando il diritto tro- 
vasi esigibile. Bisogna inoltre che il tempo sia tutto trascorso se- 
condo quella durala prefìssa dalla legge; che questo tempo sia 
continuo e non interrotto sia naturalmente sia civilmente ; e in 
line che il possessore dell’ actio sia libero a farla valere , da- 
poichè contea non valentein agere non etmit praescriptio. Bisogna 
tener conto ancora degli speciali privilegi per talune persone , 
che trovandosi in determinate condizioni non corrono il pericolo 
della praescriptio, tale sarebbe a ragion di esempio il privilegio 
della donna maritata rispetto ai beni dolali , del tiglio di fami- 
glia rispetto ai beni non acijuislati al padre: nei quali casi comincia 
a correre la praescriptio dallo scioglimento del matrimonio e dalla 
liberazione dalla patria poteslè. 

Abbiamo già ossenrato come nel sistema formulario per i giu- 
dizi stricti iuris bisognava far inserire l’ exceptio nella formula ; 
per il silenzio tenuto in iure quindi ['exceptio estinguevasi, nè 
più avea eflìcacia in iudkio. Unificatosi il procedimento, si distinse 
tra .le eccezioni dilatorie e jierentorie , i|uelle perdevansi tutte 


(1) L. tO D. de diversis teinp. pracsc. .\LtV 3. L. 6 5 7 D. si qiiis om. 
XXIX 4, L. 1 C. de quod. pr. VII 37. 

(4) L. I pr. s uh. LL. 3. 4, D. ne de slalu def. XL, 13. L. 3 D. qui te- 
stam. XXVIII t. L. i S 1. *• L. 4 D. si ingen. XI., 13 Frag. 18 de iure 
fisci. !.. 1 5 S3 I). de sep. XLII, 0, t. S!) 5 S 0, 7 ad Icgem luliani de a- 
dult. XLVIII r>. 
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le volte che non si avessero fatto valere nella Utis contestano e 
nell' istruzione del processo ; <]ueste per l’ opposto , quantunque 
omissae ab initio , erano in ^rado di essere opposte pria che si 
fosse prolTerita la sentenza, ed alcune eran di tanta forza che 
anche dopo il pronunziato magistrale spiegavano la loro ellicacia 
contro il giudicato, e tali erano le eccezioni dei senato consulti 
Macedoniano e Yelleiano. 

V exceptio vien meno naturalmente coll’estinzione dell’ ocfio. 
Da taluni si è voluta estendeiv la teoria della praescriptio actio- 
nis ancora all’ exceptio, ma questa dottrina non trova una giusti- 
ficazione, nemmeno per analogia, nelle fonti, e ripugna alla ra- 
gione stessa. Dapoichè la iuris persecutio dipende dell inlutto della 
volontà dell’attore e quindi henissimo pnossi applicare la legge 
del tempo al non esercizio dell’azione; ma l’eccezione eh’ è la 
defensio del convenuto è indipendente dal suo volere, la sua esi- 
stenza è condizionata dall’ actio, ed un' assurdo sarebbe l’animet- 
tere la praescriptio exceptionis, quando l’acho da cui essa dipende 
non ancora è intentata (1). 

Convengono taluni in questa prescrizione tutte le volte che essa 
non dipenda dall’acfio dell' avversario, il che succede quando il 
proprio diritto puossi difendere per modo di azione e di ecce- 
zione. Il ragionamento non è rigoro.so : quantunque colui che ha 
il diritto di una duplice persecutio sia in facoltà d’ intentare l’a- 
zione; pure, se ciò egli trasanda, non è a conchiudere che colla 
perdita deH’acfio per mezzo della praescriptio si prescriva anche 
rexceptio, non potendo questa nascine che per occasione dell’acfio 
intentata daU'avversario. Nell’ ipotesi si soppone cne per una du- 
plice via il proprio diritto possa a.sseguirsi, coll’ ac/io e coH’ex- 
ceptió; V una e l’altra però sono indipendenti ed hanno uno scopo 
diverso, dapoichè V actio tende sempre ad un cangiamento dello 


(1) Il Rcinardt 11611.1 su.a: usucapio unii praescriptio des roin. Rechts, 
<]ifende la prescrizione dell’ exceptio. 1.' assurdità di quest'opinione è 
messa ad evidenza daH'autorilà di Paolo che a proposito dell' exceptio 
, doli cosi si esprime; non sicut de dolo actio certo tempore finitur, ita 
etiam exceptio eodem tempore danda est. Nam haec perpetuo competit, 
cum actor quidem in sua potestate habeat quando utatur suo iure ; is 
autem cum quo agitur non habeat potestatem quando conveniatur. L. .’i, 
S 6, D. de doli mali exrept. XLIV, 4. 
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stato attuale delle cose, Vexreptio tende alla perpetua conservazione 
di questo stato, I' una è nella liliertà dell'individuo e col non uso 
quindi si estingue, l'altra nasce e si risveglia tutte le volte che 
l'attore intenta Puctio, e quindi in questo sensore perpetua: 
lemporalia situi ad agendum, perpetua sunt ad excipiendnm. 

Dell' estinzione dell’ nctio e dell’ exceplio in forza del pronunziato 
delTinitivo del giudice sarà trattato a suo luogo. 

CAPO IX 

Eztraordinaria cognitio. 

.Nei primi tempi di Roma c negl' inizi della repubblica, quando 
non ancora erano i poteri del magislratm populi romani distinti 
da quelli che costui delegava per legge ad un privato, o che com- 
petevano a un tribunale permanente , P unità del procedimento 
non era in nessun modo smembrato, e quegli che conosceva del 
diritto, esaminava ancora il fatto e faceva eseguire la sentenza. 
l.,a iudicis dalia e la formula nel lungo periodo repubblicano co- 
stituirono due elementi esenziali di tutto P ordine giudiziario ci- 
vile, e la procedura smombrossi nel ius e nel iudicium, per modo 
che formò Perdo iudidorum privatorum. 

Questo si mantenne in vigore lino ai primi secoli dell'impero. 
Ma il nuovo sistema politico imposto a Roma, il sistema del con- 
centraineiito dei diversi poteri in un solo, portò col ius extraor- 
dinarium degl' Imperatori , i itulicia extraordinaria iniziati e 
compiuti con un procedimento che piglia nome di cognitio, quali- 
ficata dal novello diritto ancli’essa colPaddiettivo di extraordina- 
ll■l. La extraordinaria engnitio non è dunque altro che il proce- 
dimento senza la iiulicis dalia e senza la formula, compiuto in- 
nanzi al magistrato o al suo rappresentante. K falso il concepire la 
extraordinaria cognitio come un procedimento senza ordine; essa 
era eccezionale si ai tempi della repubblica , ma gli atti del 
(piali conosceva solamente il magistrato erano soggetto ad un 
ardo, e possiam dire che realmente nel periodo della repub- 
blica non sia esistita una procedura straordinaria nel senso nel 
quale è intesa da taluni moderni. 

l'na legge che aves.se formalmente abolito tutto Perdo iutliciorum 


Digitized by Google 


l'AHTIi SECUM>.\ 


185 


privatorum, ed elevalo a sistema la cognizione straordinaria, non 
esiste; da molti si vuol trovare nella Costituzione di Diocleziano 
(ifl4) nella quale s’impone ai presidi delle provincie di pren- 
dere da se stessi esame di quelle controversie che innanzi sole- 
vano rimettere ai giudici pedanei (1); in (piesta però è solo cenno 
di una limitazione della facoltà di delegare, anziché dell' aboli- 
zione dell'antico procedimento (!2). Da Costantino (342) e dagli 
imperatori Teodosio e Valentiniano (428) sembra che la proce- 
dura novella, e che costituisce il terzo ed ultimo periodo del si- 
stema processuale romano, si sia impiantata come ordinaria e 
consueta; ond'è che dal Vico il punto di partenza della nuova giu- 
risprudenza si stabilisce da Costantino (3) in poi. 

Così di ugual passo camminavano le riforme della legislazione 
e della procedura; se Castantino aboliva le iurù formtUae aucu,- 
patione tyllabarum insidiantes, Giustiniano struggeva ogni fonda- 
mento del diritto quiritariu perchè iniquo, vacuo e superfluo, (4) 
0 riguardo al procedimento proclamava che extra ordinem svmt ho- 
die omnia iudicia. 

Obbietto della cognitio furono ai tempi classici della giurispru- 
denza le controversie riguardanti l' amministrazione , il processo 
civile, le cause criminali, la stima delle persone (5). Le cause ci- 
vili appartenenti alla cognitio si erano : le liberali, le quislioni 
di stato e di onore, quelle che dalla giurisdizione municipale si 
rimandarono ai consoli, pretori, proconsoli (6); le cause intorno 
agli alimenti, (7), ai fedecommessi (8), alle manumissioni ed e- 

(1) L. C. de pedan. iud. Ili 3. 

(i) Walter li J 743, ii. 16. RudorlT li J 1, Anm^rk. 

(3) Cumque tandem omiio iuris civilìs arcanum patefactum essel a Co 
iitantitiu magno imperatore qui formulis omnino suhetulit, bine.... nova 
iurispnidentia tota existit. De uno univ. iuris. princ. 104. 

(4) L. unica C. de nudo iure quirit. toll. VII 18. 

(8) Oognitionum numerus cum ex variis causis descendat in genera 
dividi facile non potest, ni.si summatim dividatnr. Numerus ergo eogni- 
tionuin in quatuor fere genera dividi potest, ant enim de bonoribus sine 
muneribns gerendis agitatur, ant de re penuniaria disneptatur , aut de 
existmatione alicuius cognoscitur, aut de capitali crimine quaerilur. L- 
3. p. D. de extraord. cogn. 4 13. 

(6) LL. 8. 17 I). de lib. caus. XL. 11. L. 1 S 1 U. do rei vind. VI. 1. 

(7) L. S t). de agli. XXV, 3. 

• (8) Gai li, 178, Ulp. Krag. XXV, 11. 
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mancipazioni (1), agli onorari (ìi); le quistioni sull'' amministra- 
zione della tutela (3), sulle opere funerarie, sulla via necessaria 
al sepolcro (ì) , sui cangiamenti di pigione (5) ; le querele dei 
figli e degli schiavi contro il padre e il signore, e viceversa, le 
querele del patrone contro il liberto (6), ed altre. 

L’ actio in questo nuovo sistema perde il suo nome , e va in- 
tesa piuttosto col nome di penecutio (7) e di petitio exstraor- 
dinaria (8). 

Il campo delle cognizioni estraordinario, ristretto da principio, 
poco a poco si allargò per guisa da comprendere V intiero ordo 
iudiciomm privatorum. In questo modo l’ordine processuale uno 
nella sua origine, diviso nei tempi della romana grandezza, fece 
ritorno alia sua unità nelle nuove trasfonnazioni politiche e ci- 
vili, quando lo scettro dell’impero frangevasi sotto il peso dei pro- 
pri vizi, della mollezza nei costumi, del lusso oriantale, delle di- 
scordie intestine, delle ignobili e basse ambizioni; quando l’Italia 
rimorchiata a Costantinopoli, non più donna di provincie ma bor- 
dello, era lacerata e divisa dell’ ingordigia di principi stranieri , 
mancipio di prefetti orientali, e da terra conquistatrice soggetta 
alla sorte delle terre conipiistate. 


(I) Coll. leg. mos. 11, 3 S i. L, D. de coiidict. et dcmonstr. XXXV. I. 
L. il D. de bon. lib. XXXVIII. ì. 

(1) LL. 7, 86 S 3 D. mand. XVII, 1. L. 53 S 3 D. de act. empi, et 
vend. XIX 1. LL. 1, 3 D. de e.xt. cogn. cil. 

(3) L. 1 pr. D. adin. tut. XXVI, 7. L. 1 S 2 U. ubi pop. XXVII, 2. 

(4) L. 12 pr. L. 14 S 2 de rei. XI, 7. 

(81 L. unica 5 2 de migrando XLllI, 32. 

(6) Gaj. I 83, L. 1 tS 1. 6. 10 de oflìc. praef. urb. I, 12. L. 9 S 3 de 
offic. proc. I 16. 

(7) LL. 10. 3i, i9, 170 s 2, D. do verb. sign. 4, 16 

(5) Paul. seni. IV, I, S 18. 
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CAPO X. 

Introduzione della lite. 

S 1. 

IN lUS VOCATUl. 

Ommuiii actionum insUluend<irum principium ab ea parte edicti 
proficiscitur, qua praetor edicit de in im vacando: utique enim in pri- 
mis adrersarius in ins rocandus est ad eum qui ius dieturus sit (i). 
Ogni contcsUizione giudiziaria ha principio culla in ius vocatio: fu 
(|uesto in origine un' aliare tutto privato ed estragiudiziale le cui 
fonnalità e conseguenze erano però regolate dalla legge. Secondo 
la legge delle XII Tavole ovunijue l' attore avesse incontrato il 
reo gl' intimava di seguirlo innanzi al magistrato per dar principio 
alla lite (ambula in iusj, senza che fosse stato tenuto a denun- 
ziargli il perché di questa cilazione(i).llreo doveva inimediatauientc 
ubbidire; qualora mostravasi renitente o procurava di fuggire, lo 
attore, dopo di aver solennemente invocalo a testimoni gli astanti 
(antestatio) e loro toccata la parte inferiore dell'orecchio come 
per ricordai-si a testimoniare deH'atto ch'egli era per compiere (.3), 
poneva le mani sopra il suo avversario, usava della forza mate- 
riale e obtorto collo lo Iraduceva innanzi al magistrato (i). Ogni 
resistenza era vielata,e il Pretore minacciava delle pene severe tanto 

(I) % 3 Itisi, de poeti, tetti, lilig. IV, 16. A p.vrvi.s, Ouinte, ditlicitiius 
• si in ius vocat ■ atque alias eiusniodi leges nominare, eie- de leg. Il, 4. 
l’orphyr. ail Hor. sai. 9. 6o. Celi XX. I. Rliel. ad Herennium II. 13. 19. 

(*) S. Age, ambula in ius, leiio. /). quid me in ius vocas ? S. llli aptid. 
l’raetorem dieam : sed ego in ius voco. D. Nonne aiilestaris • Plaut, Pers. 
IV, 9. ». 

(3) .Si in ius vocat ito. .Ni it, aiiteslamiiio: igitur em rapilo. Lex XII 
Tah. I. I. In una aure memoriae locus qiiem tangenles anlestamur. 
Plin. Hist. nat. XI, 45, la formula si era: memento quod tu mihi in illa 
causa testis eris. 

(4) Si calvitur, pedemve struil manum ondo iacilo, I,. XI, Tah. I, I 
Pesi. V, struere pag. 310. 

(j. Cucino — Velia procedura nrile romaun. • 2 S 
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coiitm il resìstente, quanto contro of^ii tciTo che cercava di liberar» 
il reo caduto in potere del suo avversario (1). Solo nel caso dì e- 
strenia vecchiaia o di malattia, cioè quando il reo era travagliato 
da un vitium aliquod imbecilHtatis utque invatentiae, alPattore era 
imposto dì amministrargli una vettura per condurlo innanzi al 
magistrato (2). Era un principio umanitario questo, che si con- 
netteva alla necessità della presenza di ambidue i litiganti in 
iure per potere contestare la lite e (ler ottenere dal giudice la 
sentenza. 

L’ arrestato in due modi liberarsi potea, o a mezzo di una tran- 
sactio col suo avversario (3), o col presentare un vindex locuples (à> 
che avesse in proprio nome assunta tutta la responsabilità della 
lite e seguito l'attore alla presenza del magistrato (5). Il diritto 
pretorio avvegnaché avesse introdotte delle modiflcazioni, pure 
non abolì l' esercizio di questa forza privata che si manifesta lino 
ai tempi della classica giurisprudenza. Ciò non ostante l'editto 
indirettamente provvedeva a rimuovere quest’ uso col concedere 
un'acfio in factum contro colui che in tua vocatus ncque t eneri t ncque 
viudicem dederit accompagnata da magistrale costringimento (tì), 

(1) Uai IV, 46. Contro costoro dAlleilitto pretorio era concessa un'ac- 
tio in factum (in eo qui vi eximit, dice l'Ipianu, in factum iudiciuni da- ' 
tur, quo non ìd continetur quod in ventate est, sed quanti ea res est 
ab actore existemata de qua controversia est. !.. 6, S 1- D- ne quis euni 
qui in iure 11, 7) Gai III ,S44. L. SS de pecul. XV, 1. Vedi L. 4, D. ne quis 
eum. Il 7, sul .significalo della voce exitnere. Non sempre si correva il 
pericolo di questo iudieium in factum, e ciò quando esimevasi una per- 
sona che non potea esser chiamata m ius sia per privilegio sia per in- 
capacità (LL. 2, 3 D. eod); l'azione era annate e solo contro la persona 
dei colpevoli, non contro gli eredi. (L. 6 J 4 D. eod). 

fi) Si morbus evitasve vitium escit, iumentum dato, si nolet arceram 
ne stornito. Lex XII Tab. I. 3. Geli. XX, I. Varrò de ling. lai. V, pag. 140. 

(3) <}ui in ius vocatus est duobus casibus dimittendus est; si quU 
eius personam defendet, et si dum in iure venitur de re transactum 
fuerit. L. li S I G- in ius voc. II. 4. 

(4) A.ssidìo vindex assiduus esto: proletario iam civis qui volct vindex 
eslo. Lex XII Tab. I 4. Geli. XVI, IO. eie. Top. II. iO, de Rep. II. ii. Nonius 
pag. 63. Fest. V. Attiduut pag. 9. 

(.S) L. i si quis in ius vocat. II. 5. L. S de iudic. V. I. 

16 ) GaJ. IV. 46. L. i 4 I I). si quis in ius. II. S. L. 1 4 3 D. de in- 
spio. vent. XXV. 4. 
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« air obbligo di presentare un niudex sostituiva quello di un sem- 
plire fideiusmr (1). 

La tn tua vocatìo subiva le sue eccezioni per ragion di tempo, 
di luogo e di persone. 

Per ragion di tempo la in ius oocatio non potea esser fatta nei 
giorni fenati, e in tutti quelli che nel calendario non erano desti- 
nati 0 neirintutto o in parte all'anuninistrazione della giustizia (i). 
Per ragion di luogo era inviolabile il domicilio del reo, o il fondo 
in cui si trovava; quindi quantunque permesso fosse stato di far 
la vocatìo in tua , |)ure si vietava P uso della forza per ordine 
delle xn Tavole, e il reo non potea essere costretto ad abban- 
donar la sua casa (3). Rispetto alle persone non potevano essere 
chiamati in ture i magistrati majores nò i tribuni per tutto il 
tempo della loro carica, i pontefici disimpegnando le sacre ceri- 
monie, colore che stavano in viaggio per servizio dello stato, gli 
sposi nel giorno delle proprie nozze , i congiunti nel giorno di 
lutto, le persone che accompagnavano il cadavere, i furiosi, gPin- 
/ttutes, tutti coloro che litigandi causa necesse habent in iure cel 
certo loco sisti, o che apud praetorem causam dicunt per il tempo 
a ciò necessario (4). Su alcune persone, per riguardi di conve- 


lli La ilitriircnza tra il fideiussor e il vidcx stava in ciò, clic laddove 
questi pigliava tutta la responsabilità della lite sulle sue spalle, quegli 
rendevasi responsabile soltanto della comparsa del reo in un determi- 
nato giorno. Il fideiustor esser dovea un uomo ricco prò rei qualilate, 
exceptis necessariis persotiis, ibi enim qualemcumque accipi iubet idii'- 
tuin (L. I A. In H» vocaU 11. 6L e ciò perebò prò locuplete accipitur fedius- 
sor in necessariis personis (L. 3 U. Eod). Contro colui che rifiutavasi di 
ricevere un fideinssor prò rei qualitate evidentissime locuples, si concede- 
va l'iniuriarum actio (L. S S 1 U. qui satisdare, 11 8). contro il reo 
che dava un vindice non ricco, secondo la legge Rubria s'instiluiva un 
giudizio recuperatorio (quo minus in eum quei ita vadimonium H >mani 
«X decreto eius quei ibei iure deicundo praeerit non promeisserii , aut 
vindicem locupletem ila non dederit ob eam rem iudiciuni recupcra- 
torium is quei ibei iure dienndo praeerit ex hac lege del. II. v. 21-24). 

(2) L. I D. de fer. Il 12. L. 2 S 1 D. si quis in ius. Il, S. 

(3) LL. 18-21 D. de in ius voc. II. i. L. 103 de reg. ius. L. 17. dir. 
Vatic. IX. 

(4) LL. 2-4 L. 22 D. de in iure voc. II. 4. vedi L. 26 S 3 ex quiU 
raus. maior. XX. 2. 


Digitized by Google 



UBILA PHOOEOUaA CIVILB ROMANA 


1!M) 

nienza e di moralilà non contedevasi la iiuinun inUrtio, tali erano 
le matrone ( 1 ); per altre ricliicdevasi il previo pennesso del ma- 
gistrato, ed erano i propri parenti, il patrono, i parenti e i Agli 
del patrono e della patrona (ti); il contravveniente incorreva nella 
penale di cinquanta aurei con un giudizio recupcratorio (3). 

i 2 . 

\ AUlMONll M. 

Presentatesi le parli litiganti innanzi al magistrato adempivano 
a tutte le formalità delle azioni della legge, e col sistema formulario 
a quanto si lichiedeva per la concezione della fonnula. Rotea ben in- 
contrare che in un sol giorno non si riusciva a por termine agli atti 
processuali in iure: allora avrebl)e dovuto rijìctcrsi la in iusvocatio, 
con tutte le molestie tanto da parte del querelante che del que- 
relalo. Di buon mattino si provvide ad ovTiare a ([uesto incon- 
veniente, e nel raso quindi che fosse bisognato di protrarre da 
uno ad un'altro giorno rallaro innanzi al magistrato, s impose al 
reo r obbligo di solennemente promettere , o che altri solenne- 
mente promettesse per lui o per se stesso di presentarsi in un 
delenninato giorno in iure onde continuare il procedimento; que- 
sta promessa appello.ssi vadimonium , rades furon detti i promit- 
teuti, radimonium sistere Pesecuzione, vadimonium deserere l ina- 
dempimento (4). Ordinariamente facevasi questa promessa .sopra 

(1) In ius vocanti malronam corpus eius attingere non peruiiscrunt. 
Valer. Max. II 1. 

(2) Praetor ait: parentein patrnnuin, patronali!, liberus, pa rcntes patroni \ 
patronae in iua sino perniis.su nieo iic quis vocct. L. 4 S I U. cil. (lai. 
IV. 183. 

(3) In euin qui adversus ea feccrit quinquaginta aurcoruni iudicium 
daiur, quod nec liercdi nec in lieredcni nec ultra anniim datur. L. 21 
D. eod. — La formula del patrono contro il liberto è nel modo seguente 
espressa da Gaio (IV 16) : Rccuperatoref sunto: sì parti tllum pationum, 
ab ilio illiut patroni liberto contro ìùlictum illius Praetons in ius ro- 
eatum esse, recupe ratores, illum libertutn illi patrono Ih. X. H. rondnn- 
nato s. n. p. a. 

(4) Cum autem in ius voratus fuerit adversus, ni eo die finiliuni fue- 
rit negotiuni vadimonium ri Lieicndum est, idest. ut promitlat se certo 
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una determinata somma da pagare! nel caso della non comparea. 
La qual somma uguagliava il valore dell'obbietto della lite nelle 
actiones iudicati et depensi, in tutto le altre era rilasciato all’at- 
tore il determinarla dietro il iusiurandum calumniae, e questa 
determinazione esser dovea non maggiore della metà del valore 
dell’obbietto litigioso, o in modo assoluto di cento mila sesterzi (1). 
Le fonnule presso a poco eran concepite, nel modo seguente. 
Vadimonio chiesto al reo nelle actiones iudicati et depensi : 

Quod ego tecum iudicati (depensi) agere colo , ob 
eam rem te ilio die, ilio loco sisti, et nisi stiteris 
quanti ea res erit, tantam pecuniam dare spon- 
des (iuralo promittis) ? 

nelle altre azioni; 

Quod ego a te Ulani rem peto (tecum agere volo) 
ob eam rem te ilio die, ilio loco sisti, et nisi sti- 
teris sextertium quinquaginta millia dare spondes 
(iurato promittis) i 
Vadimonio chiesto a un terzo: 

Q uod ego a A.° decem millia pecuniae credilae lie- 
ti turus sum, qua de re agetur eius rei- gratin A.” 
perendie apud illuni Praetorem ad Piscinam pu- 
blicam sisti, nisi stiterit sextertium quinque mil- 
lia dare spondes ? (2). 

In più modi il vadimonio potea prometterei: o puramente quando 
si faceva consistere nella nuda promessa del reo, o iureiurando 
allorché la promessa confermavasi con un solenne giuramento, o 
cum satisdatione quando alla promessa aggiungevasi il lideiussore, 
0 finalmente suppositis recuperatoribus con un giudizio , cioè , da 
instituirsi immediatamente dai recuperatoli per condannare nella 
somma del vadimonio il reo non presentatosi nel giorno prefisso (3). 

Siccome il vadimonio ha per iscopo la comparsa del reo in iure, 
così non potevano e.ssere a quest’ obbligazione costretti, se non 


die sisti. Gai IV 18i. Ved. Cic. prò Quiiit. IV. 29 Vili 30. Geli. Il, li, 
XVI, IO. Varrò de ling. lai. VI, 74. Acroii ad lloral, scrm. I. 1, 11. 

CD Cai IV, 186. 

(2) RudorfT. Edict. pcrpl. S 294. Hechls gescli. Il S 74 n. 1. 

(Il) Gaj. IV. 183. vedi L. 13 per 1». qui salisd. non cog. II. 8. I,. 110 
1 1, de divers. reg. iiir. L. 17. I. 1.3 de iureiurando Xll, 2. Lex Itub. XXI. 
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con speciale pennesso del magistralo, coloro che per esser cliia- 
mati in iure facea d’uopo di un’approvazione speciale (1). 

Col vadimonio si determinavano il luogo e il tempo delia com- 
parsa, erano i litiganti che s’intendevano insieme sul riguardo 
e in mancanza di accordo interveniva il magistrato (2). Però non 
era necessario che il vadimonio si facesse per comparire innanzi 
allo stesso magistrato, u nello stesso luogo, tranne che in i|uestu 
ultimo caso non l’avesse richiesto la natura dell' affare (3). 

Il provinciale o un’ italico che trovavasi in Roma, poteva esser 
citato innanzi al Pretore, al pari che un abitante del municipio 
potea esser citato innanzi al magistrato municipale, e questo ri- 
metterlo a Roma quando il valore della lite superava la sua compe- 
tenza; neir nn raso quando si facea valete il ius rerorandi dmmm, 
il vadimonio dovea dai-si innanzi al preture, il (|uale determinava il 
giorno della comparsa alla presenza del magistrato del domicilio, 
nell’altro dovea darsi innanzi al magistrato municipale (4). 

Se il reo non compariva nel giorno stabilito dal vadimonio (ra- 
dimontum deserere), l’attore, costatatane l’assenza innanzi a testi- 
monii (5), era in diritto, o di rivolgersi contro i promittenti e i 
ndeius.sori e chieder da loro la somma stipulata (6); o di agire 
contro coloro che avessero impedita la comparsa del reo per il 
risarcimento dei danni e degl’ interessi (7); o di procedere contro 
lo stesso reo quando la sua essenza non era giustificata da puro 
bisogno (8) e ottenere a propria scelta o il pagamento della 
somma del vadimonio, o domandare l'arresto del contumace se- 
condo r antico diritto, e secondo il diritto pretorio l’ immissione 
nel possesso dei beni (9). 

Che avveniva nel caso di contumacia da parte dell’attore? Egli non 

(I) r.aj, IV. 187. 

(S) L. 8. D. qui satisd. cog. II. 9. Tum e militilius qui apud eum sta- 
bant interrogavi! quispiam more in quem dicm, locumque vadimonium 
prnmitli iuberet. Geli. VII 1. 

(3) Geli. cit. Cic, Verr. Ili, 15. Liv. episL 16. L.J ; C, L.5 D. de iud. V. I. 

<4) L. t. S e de iud. V. 1. Lex Rub. XXI. 

(5) Cic. prò Quinl. 6. 17. L. 22 D. ex quih. caus. maior. IV. 6. 

(6) L. 3 si qui.s in ius voc. II. 5 L. 2 ; 5 D. qui satisd. cog. II, 8. 

(7) L. 3. pr. D. de eo per quem. II. 10. 

(8) Senec de Benefìc. IV. 9. LI.. 2. 3. 4 D. si quis caot. II. il. 

(9) Cic. prò Ouint. 15, 18 L. 2 pr. D. ex quib r.ms. in possess. XLII, 8. 
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era dal canto suo tenuto a veruna garenligia e nulla quindi 
perdeva ; una suiiima ingiustizia sarebbe stata se avesse dì bel 
nuovo avuto il diritto della in ius vocatio, ingiustizia contro il 
convenuto ; perchè l’ attore goduto avrebbe di lutti i vantaggi, 
forse colla semplice perdita delle cautele ricevute colla stipulatio 
del vadimonium, mentre il reo non aveva alcun utile; tutti i pe- 
ricoli per lui, tutte le utilità per il suo avversario. Con una se- 
conda in ius vocatio si sarebbe andato all' infinito, Tattore potea, 
ripetere sempre il giuoco, e il convenuto sarebbe stalo esposto a 
continue molestie; in mancanza di documenti che illuminassero 
la questione, noi reputiamo che l'attore fosse decaduto, in tal 
caso, dal suo diritto e che, siccome il convenuto per la sua non 
comparsa sulla domanda dell'attore potea tenersi prò indicato, 
così per la contumacia dell'avversario potea egli chiedere di es- 
sere dal pretore dichiarato prò absolito, ad analogia delle dispo- 
sizioni decerovirali date al giudice ; post vieridiem presenti litem 
addicito. 

Esistette un vadimonio allo scopo di assicurare la continua- 
zione delia lite in iudicio / Dalle fonti non risulta, come non ri- 
sulta verun argomento in contrario, onde gli eruditi si dividono 
in discrepanti pareri (1). 


S 3. 

UTIS DE.NUNTlATtO. 

Le lunghe dilazioni alle quali dava luogo il discorso procedi- 
mento, eran pure un’ inconveniente per la pronta ed espedita am- 
ministrazione della giustizia. 

Ordinariamente le parti comparivano due volte innanzi al ma- 
gistrato, una procedura più breve era desiderabile. Già nelle pro- 
vincie , per essere il forum , convetitus (2) tenuto in tempi de- 
li) Vedi RudorlT, II. S 64. Anmerk. Keller, J 47 pag. t99, *00. Hart- 
mann, Centumviralverfabren. p. *3* aeg. 

(*) Forum sex modis intelligitur-tertìo cum ìs qui provìnciae praeest, 
forum agere dicitiir cum civilalcs vocaf et de controversiis eorum co- 
gnoscit. Fest. v. forum p. 84. Conventus quatuor modis intelligitur-ler- 
tio cum a magistratibus iudicii causa popnius congregatur. V. Conven- 
tus pag. 41 Id. 
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leiniinali nei quali il governatore romano starasi in giro a vi- 
sitarle, e quindi nella dilflcoltà di potere in quel tempo personal- 
mente trascinare il debitore innanzi al magistrato o di agire con 
tutte le lungherie del vadimonio, era in uso la litis denuntiatio, 
cioè un’ avviso orale o scritto fatto al debitore, al reo, nel quale 
l’ attore , manifestando le sue protese intimavalo a presentarsi 
innanzi al ronventtis , in seguito di che si procedeva contro di 
lui (1). Questo modo di denunziare la lite all’ avversario dovette 
anche in Roma introdursi, e con un vadimonio estragiudiziale dovet- 
tero le parti intendersi tra loro a determinare il giorno da pre- 
sentaisi al magistrato onde ricevere la formula e il giudice, evi- 
tando cosi la doppia comparsa. 

La litis denuntitttio pare sia stata da principio facoltativa, con- 
vertita poi in legge da Marco Aurelio, il quale , secondo l’unica 
autorità di Aurelio Vittorre, rimosse il vadimonio senza però abo- 
lirlo, e impose la denuntiatio come un più utile e più comodo pro- 
cedimento (2). Nel codice Teodosiano la troviamo perfezionata (3), 
pure mancano sul suo sviluppo le notizie della classica giuri- 
sprudenza. 

In forza di questo nuovo modo d’introduire la lite l’attore era 
tenuto di far conoscere al reo la natura del suo reclamo, ambidue 
innanzi a testimonii convenivano sul giorno della comparsa , in 
virtù di che il reo obbligavasi a presentarsi innanzi al magistrato 
Il tutto si concepiva in iscritto, ma in un modo affatto privato ed 
estragiudiziale. 

Fu Costantino che rivesti quesfatto per la sicurezza della pruova 
di un carattere pubblico (i). La litis denuntiatio, secondo una co- 
di • Et Bcribam libi dìcam • a denmitiationc in personain, ne dicerei 
non mihi dcnunliasti. Donai, ad Terent. Phonn. 1. 2, 77. Vedi Rudorff, 
II. S 6t>. n. 2. Hoilwcg, Il S n. 26-28. 

(2) Lcgum ambigua mire disli ncla, vadimoniorumque sulcmni remoto 
demintiandac lilis opperiendaeque ad diem comode ius inlroductum- 
Aurei. Victor, de Caes. XXVI. 

(3) Til. de denuntiationc vel cdilinnc resrripti II. i. De tcmporiini 
cursu et reparationibiis deniintiationiim II 6. 

(i) Denuntiari vel apud provinciarum Reclore.s, vel apud cos, quibus 
actorum conficiendoruni ius est dccernimus, ne privala testatio mortuo. 
rum, aut in diversis terris absentium, aul coruin, qui nusquam gcntiuin 
sint, falsam fidem rebus non geslis aflingat L. 2 C. Th. II. 4. 
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sliluzione di questo imperatore, dovea farsi dall’ attore o dal suo 
procuratore, alla presenza di un uRìciale pubblicò che avesse a- 
vuto il ius actorum conficiendorum, al reo o suo rappresentante. 
Dalla denunziazione della lite comincia a decoirere un lennine 
di più mesi, 1’ ultimo giorno dei quali costituisce il dies faUilii 
o legiliinus, dietro il quale per la non comparsa delPattore causa la- 
bitur (1); per la colpa del giudice, (luesti incorro nel risarcimento 
dei danni e interessi {‘i); per la contumacia del convenuto lo si 
ritiene prò dumnato c si ordina contro di lui l’ esecuzione (3). 
Nel primo caso, quando la non compar.sa dell’ attore é scusabile, 
puossi ottenere la reparatio denuntiationis mercè un rescritto im- 
periale o di un magistrato funzionante lice sacra (4). Questa re- 
paratio extra ordinem produce un secondo termine fatale di quat- 
tro mesi elasso il quale è diilicile di ottenere una reparatio a 
secando lupsu (S). 

Nel procedimento per rescriplum principis nulla si cangia ri- 
spetto ai termini fatali, la denuntiatio non si modilica, solo è me- 
stieri che in essa l’ attore faccia cenno al reo del rescritto impe- 
trato e insinuato ad acla (6). Non cosi nelle controversie che 
esigono una pronta c spedila decisione; in queste il procedimento 
è extra ordiuem et sine temporibus, ed espressamente si annove- 
rano : rncfio mutui risultante dii documenti scritti, i lidecommessi 
grinterdetti, la querela inofficiosi, l'uctio tutelae, negotiorum gesto- 
rum, doli, repetundaruin, le actiones ffscales, locorum venerabilium, 
e tutte le liti di un valore lino a cento soldi (7). 

§ 4 . 

INTRODUZIONE DELLA LITE SOTTO GIUSTINIANO. 

Il fondamento di tutto il giudizio nella procedura giustinianea 
è il libellus convention is, nel quale si contiene la sommaria espo- 

(I) L. 1 C. Th. de temp. cursu II. 6. Syinmach. EpisL X. oj, SO. 

(J) L. J. C Th. lem. cursu 11,6. L. unic. E. Tti. de secimdo lapsu XI,:I4. 

(3) L. 1 C. Th. temp. cursu li, 6. 

(t) L. 1 C. Th, cit. Symmach, Epist. V, 39-89, 

(5) L. 1 C. Th, cit, Tit. Cod. Th. VI. 3i, 

(6) Tit. C. Th. de denunti.itione vel editione rcscripli II. i. 

(7) Vedi RudorlT, II. 5 «3. n. 8. Holweg. Ili, S 131. n. 33-io. 

G. Guci.NO — Deltu procedura cioile romana. i'ì 
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sizione dei mezzi giuridici ]ier la rivendica dei propri dirilti. 
libello è formulalo dall’ attore allo scopo di far conoscere al reo 
le sue pretese, deve esser da lui solloscritto o, se non sa scri- 
vere, da un labulurius. Non può perù essere comunicalo ai reo 
che per mezzo del tribunale, e sotto la doppia condizione, 1° di 
una cauzione fideiussoria o iuratoria di contestare fra due mesi 
la lite, e nel caso contrario di pagare il doppio delle spese al 
reo da non ammontare però a 3<5 soldi ; S” di un lldeiussore ido- 
neo per la continuazione della lite fino alla decisione del magi- 
strato, e di pagare al reo, nel caso di soccumbenza, il decimo del 
valore risultante dall' obbielto litigioso (1). Né ciò é tutto, per 
r intimazione del libello deve il tribunale prima porlar\i sopra 
il suo esame e dietro evidenti ragioni di diritto ammetterlo o ri- 
gettarlo; nel primo caso se ne ordina la esecuzione, nel secondo 
la pi'ocedura al suo bel principio si astingue. 

L’ ufllciale pubblico (executor) notitìca al reo o suoi rappresen- 
tanti il libello deir attore (i). Appena ricevuto il libello deve il 

(1) Sancimus, oiimcs iiiilicrs, si ipiando aliqiios teneri vel adinoneri 
volucrini baile condir lioiiem in suis interlocutionibus adiiccre ut non 
aliter ronventionales libelli pulsalis poriiganlur— nisi prius et in libetlo 
actor per se ani per tabularins subscripseril et artis iiilervcnientibus fi- 
deiussorem iduneuin pericubi conipetenlis oUicii praestilerit, confitenteiii, 
quod et iis(|uc ad fìiicm litis permaneat, et suas intentiones aut perse 
ani per legitinium procurato rem cxcrceat , et si postea fuerit appro- 
baliis iniiiste llteni niuvisse, smnptuum et cxpciisaruin nomine deriniain 
parleiii eius qnanititatis quae in libello continetnr pulsato restituat. Si 
auleni dixerit non valere fìdeiussoreni dare, lune apud iudicem a quo 
causa examinanda est, sanclis propositis cvangeliis, per sacrarne illuni 
lioe ipsuin airinnut. et sic iuraluriani cautioneiii exponal , et per eani 
baee quae superins dieta sunt profìteatur. Nov. CV'III. c. 2. Sancimus 
ut aclores non aliter libellos niitlaiil et reis cansaiii damili alferant, nisi 
et reo et causa cxecntori cautioiieni praesliterinl, se intra duos iiieiises 
omiiimodo apud iudicem lileni esse conleslaluros, vel si hoc iioii feccrinl 
dnpliim omnis damni quod inde eveniet restiluturos , caiitione sex et 
treginta aureos non cxcedenlc. N. XCVI, c. I, Vedi lustin. Udict. VII, c. S. 
Nov. CXll, c. 3. 

(3) Sive vulgato rescripto maiisuutudinis nostrae, sive senlentia ciijus- 
libel ludicis, ulantur in causis, conveniendos doiiiinos lororum esse, 
aut, si forte defuerint, actures eoruiii ad insinuaiidas seiitcntias, prueu- 
ratoresque esse quacrciidos, no inde iiiiuriarum naseatur occasiu nude 
iiira nascantiir. I.. 6 E. unde vi Vili, i. 
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wnvenuU) pagare all’ esecutore i tliriUi che vaono sotto il no- 
me di sporlulae (1) sottoscrivere il libellum conlradictiouùs o re- 
spomionis coll’ indicazione del giorno in che riceve l’atto dello 
avversario (2), e prestar cauzione iudicio sktendi aul deducendi 
causa. Questa per i possessori di beni immobili è puramente «u- 
ratoria e scritta (3), per tutti gli altri, ad eccezione delle per- 
sone illustri, tideiussoria e può ammontare lino a cinquanta libre 
di oro. Nel caso di controversia sulla persona del fideiussore o 
sul tenore della cauzione giurata la si .scioglie dal Vescovo c l’ exe- 
culor dee ricevere il fideiussnr giudicato idoneo da costui (i). Se 
impossibile 6 al reo di prestar cauzione, il pubblico ulTiziale, per 
sui>eriorc comando, ipsam jtersonam ducei, sed siue datano et cum 
moderatione (ìi) fino al giorno della comparsa. In questa contin- 
genza la lite ha da decidersi fra trenta giorni deirarreslo, c nel 
frattempo è permesso al reo di liberarsi a mezzo di fideiussori, 
e trascorsi i trenta giorni, con una semplice cauzione giurata (C). 

Il tempo accordato al reo era di dieci da Giustiniano protratto 
a venti giorni, in ([uesto ha egli da deliberare se gli convenga o 
no iniziare la lite, ricusare se ne ha fondamento il giudice, pre- 
parare i suoi mezzi di difesa (7). 

(1) Constitutio e.st Iinperatoris no.slri, quac lilium exerntoribus spur- 
ularum nomine cerliim quid dari iussit prò quantitatc lib Ilo conven- 
tionis inserta, ut cxempli causa ad cfenlum usque solidos constituit , 
dandum esse dimidiiini solidi, si vero niaior sit quantilas, et sportulas 
Qere maiorcs. L. 3 C. de sport. HI. i. 

(i) Cuoi vero libellum acccpit fqui citatur) sola personali caulione 
ab co pracstita et spor lulis — datis libellum quem antibiblon (libellum 
responsionis) vocant subscribat, et tempus etiam quo libcllus traditus 
est ci dcclaret, ne circa hoc quoque dolus quidem commitatur Nov. LUI. 
c. 3 5 2 vedi c. S. cod. 

(3) L. 12 pr. C. de prox. sacr. scrin. XII 19. L, 4 S 4 C. de costrens. 

. XII, 20. L. 3 5 3 C. priv. schol. XII, 30. Xov. CX.XIII c. 21 5 2. 

(4) L. 4 S 1 C. de sportulis. IH. 2. 

(5) L. I C. de sport. HI, 2. L. 19 C. de testib. IV, 20, L. B $ 3 C de 
custod. reor. IX, 4. Nov. CXXXIV c. 9. 

(6) !.. 4 S 1 C. de sport, cit. I,. 6 C. de cust. rcor. cil. 

(7) Sancimus — non secundum antiquitatem decem solummodo die- 
rum babere euro qui admonelur, inducias, sed duplices hoc est vigiliti, 
ut sivc repudiare voluerit sive etiam cum eo alium iudiccm pelerò li- 
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l‘iiò l)enissimo succedere die il pubhliro «nicialc non trovi il 
creditore , o trovatolo qiiesli manciù alla promessa di presen- 
tai'si nel pioriio stabilito, o presentatosi non si difenda e ulterior- 
mente non comparisca. Si apre md primo caso la via ad una pro- 
cedura speciale. L’attore dal magistrato impetra 1" editto peren- 
torio dopo di averne già domandati Ire consecutivamente coll’in- 
tervallo di tre giorni in ognuno, in virtù del (jiiale editto le ter- 
giversazioni del reo non sono più sotTerle (1). Nè sempre è ne- 
cessario die r editto perentorio sia dai tre ceiinati preceduto, il 
magistrato, secondo le sue convinzioni, le circostanze di causa, 
di tempo, di persona può concederlo dopo uno o due e anche 
immediatamente, il che dicevasi nnus prò omnibus {'2). A questa 
citazione per editto contemporaneamente congiungevasi quella 
fatta voce pianonis (3). Nel secondo caso l’ attore ha liber:i la 
scelta di far condannare il reo nel suo lìdeiussore (à) o costrin- 
gerlo a comparire sia con una mult i (fi) , sia coll’ impiego 
della forza pubblica (6). Ciò non sortendo il suo elTetto. il giu- 

centiam liabcat hoc faccre, aut forte cognoscerc debitum et tibcrarese 
ab aiivcrsarii sui contcntione amicahiiiter et non per caluinniain et cir- 
cniiiventionein sub iuilice constitui, forsau suspecto forsan ingrato, pie 
rumpie aulem etiam propri iim centra reuiii ilispensante, et eo qui litem 
siistinet uulliim haiicntc teinpus ad cugnu.scenduiii ea in quibus enn- 
ventus occurrit. Nov. LUI, c. 3 S 1. Olferatur ci, qui vocatur ad iudicium 
tibelin.s, et exinde jiracbiti.s .sportulis et data lideiussione vigiliti dieruiii 
gfudeat induciis, quibus dcliberct cedatue aii contcndat. aut iudicine a- 
liuiii associari petat, vel rccuset cuin nisi ille sit is, quem ipsc alio re- 
cusato iaiii iieliorit. Aulhent. de exliib. et introd. rei C. de litis contc.‘>t. 
IX 3. Vedi L. I pr. de edendo 11 1.3. 

(Il Ad peromploriuni cdictum hoc, ordine venitur, ut primo quis pe- 
tat post absentiam adversarii edictuni primuni, inox alterum — per in 
tervallum non minus decem dieruin — et tertiuin. Quibus propo.sitis 
tune peremptoriuni inipetrat. quod inde hoc noinen suinit quod periinet 
discepialionem. hoc est ultra non paterelur adversarium tergeversari, 
l.l . 08-71 il. de indie. V. I. 

(SI L. 7i n. F.od. Paul. seni. V. 5. .5 7. 

(3i Nov. (’XII. r. 3 pr. 

(4) L. 2(> C. de fideius. Vili ‘>1. 

IS) Si quis in ius vocalus non ieri! ex causa a competenti indice mnt- 
da. prò iurisdictione iudicis dainiiabilur. L. 2 i). si quis in ius voc. Il .3. 

(C) Xov. LUI r. 4 pr. 
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dice esamina il motivo della contumacia, determina un giorno, 
nel quale, se il reo non comparisce, alla presenza del solo attore 
esamina la controvei’sia e trovatine legali i fondamenti, concede 
a quest' ultimo la in bonorum possmionein musio, non in generale 
e in modo assoluto, bensì in proporzione del suo diritto. Non 
perciò è perduta ogni speranza pel reo: qualora egli sì presenta, 
può, risarcendo i danni prodotti dalla sua contumacia e presen- 
tando un fideiussore per la continuazione della lite (1), riavere 
ì suoi beni. Ma il tempo della presentazione non è rilasciato al 
suo arbitrio; trascorso un certo jieriodo, al possessore è permesso 
d’ impetrare dal magistrato la vendita dei beni , dopo la quale , 
non può più esser molestalo. Nel terzo caso è data licenza al 
giudice di lasciar nell' ultimo semestre dei tre anni assegnati per 
la delinizione della controversia ricercare per mezzo degli ex-cu- 
lorcs neijolii tre volte il reo, coll’ intervallo di dieci giorni per 
ciasebeduno; dopo ciò si ha il iudicium desertum (eremocidtum) (i) 
e il giudice condanna il reo contumace quando trova fondate le 
ragioni dell’ attore, a questi concedendo la immissione nei beni. 
Qui al leo è chiuso ogni scampo: nec si reivrsus fueril et volue- 
rii fideiussores dare, et possessioncin recuperare audialur, in huius- 
tnodi enim casibus omnem contradiclioiiem excludiinus.... nec per- 
limiscul index appellationis obstacuium , cuin et qui contumaciter 
abesse nosritur, nulla sii provocalionis licentia (3). 

La contumacia può trovar luogo ancora da parte dell'attore, e 
in due modi: o col non presentarsi nel giorno stabilito nel li- 
bello, 0 , presentandosi, col desistere di condurre la lite fino alla 
sentenza dillinitiva. Se egli non comparisce al reo rimangono a- 
perte due vie: egli può domandare l’assoluzione dall' istanza e 
il pagamento delle spese erogale per il viaggio e la dimora in 
terra straniera (4) ; ovveramente può egli pregare il giudice di 
lasciare ammonire l'attore a intevenìre al giudizio o per se o per 
un suo rappresentante. Che se non si presenta, si fa la chiamata 
con tre editti coll’ intervallo di trenta giorni per ognuno; dopo 


(t) L. 9 C. de bon. auct. iud. poss, VII, li. Nov. LUI c. 4 5 1. 

(i) L. 31 S *• D. de negot gest. 111. K. L. 0 S 13 D. de minor. IV, 4. L. 
i:i pr. I). iud. solvi XLVI, 7. L. 13 $ 3- 4. C. de iud. Il, I. Nov. LXIX c. 3. 
(3) !.. 13 S 3 4 C. de iud. 111. I. 

<i) Nov. LUI. c. I. 
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da questa r.liinmala il giudice esamina il diritto della parte 
e pronunzia la sentenza: se poi si presenta nel corso di que- 
il giudice dee innanzi lutto imporgli di pagare al reo 
sostenute, e di rimanere fino al termine della lite. Che su 
solo allo scojio d'interrompere la prescrizione an- 
allora, con lutto che abbia soddisfatta alle spese, decade <lal 
suo diritto ( 1 ). Nel secondo caso la procedura ò simile a quella 
IKir il convenuto, con questo di dilTerenza, elio il giudice nono- 
stante la contumacia dell'attore, se trova nella disamina della 
lite stare il diritto per lui, condanna il reo neirobbietto litigioso, 
e l'attore alle spese in pena della sua contumacia: che se il 
reo va assolto, l’attore e sempre tenuto alla penale delle spese 
e cadit omnino de lite. Per giungere a questo estremo fa. mestieri 
che la sentenza sia pronunziata in sullo spirare del triennio 
concesso alla durata di ogni controversia; altrimenti se ancora ri- 
mane una lunga dilazione e quindi ancor la speranza che l'at- 
tore si presenti, la sentenza non sarà valida che per il pagamento 
delle spese, non autem lune more Utis et condemnatio in absentem 
introdwitur , quae in is tantumodo casibus accidunt quitme trien- 
nii affluentis imminet formido (2). 

CAPO XI. 

Litie contestatio. 

La contestazione della lite esprime quell’atto processuale per il 
quale i contendenti, dichiarate le loro scambievoli pretese, irre- 
vocabilmente si sottomettono a tutte le conseguenze che derivar 
possono da un giudizio. 

Coll’antiche azioni della legge si disse Htis conteslatio la reale chia- 
mala dei testimoni (3) fatta dai litiganti innanzi al magistrato per 
assistere agli atti solenni che da loro si compivano onde renderne 



(t) Nov. r.\Il c. 3 intiero. 

(2) L. 13 3 *, S C. (le iud. 111. 

(3) Contestarì est cunn ulerque rcus dicit tesi» ((«((de. Con lestari litein 
dicunliir duo aut plures adversarii quod ordinato iudicio utraque pars 
dicere .solet: • testes eslote • Fest. V. contestarì pag. 38,.37. 
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leslimonianza in seguito alla presenza del giudice, al (juale e'rano 
dal Pretore rinviali. E ciò era indispensabile per la certezza della 
pruova in un periodo dove la procedura era tutta orale, e nel quale 
mancava l’istruzione in iscrìtto introdotta posteriormente nel si- 
stema formulario. Falsa è l’opinione, che della liti» contestano fa un 
contratto, e che desume dalla chiamala solenne dei testimonii la 
natura obbligatoria e contrattuale, come per ues et librain (I); e 
falsa è altresì (]uella che fa seguire la contestazione della lite in- 
nanzi al giudice (2). La contestazione della lite non fu un'atto di- 
stinto e separato delle legis actio, bensì una parte della stessa (3), 

(1) Il .Maycr (die litis contcstalio gc.^cliìclitliuli il:irgr»lell() e il Hu- 
doill (recensione di questo .scrilto. S.i\iginy zeilsclir. VII S31. noiii. 
Ilcctilsgcschite: II, S 71,1 sono i due pili forti campioni di quest'idea, 
la cui falsili corre facilmente sott' occhio leggendo il classico lavoro 
del Keller: die litis ronteslatio und Urlheil.Spes.so nello fonti si fa men- 
ziono di casi nei quali riebiedevasi la presenza dei testimoni senza 
che poi siavi la minima allusione a un contratto per un et libram; cosi 
secondo Gaio (IH iSU) il furlum conceptuin dicevasi tale quando apud ali- 
quem testilus praesentibiu furtiva res quaosita et inventa est , eppure 
nessuno dir.1 che qui abbia luogo un contratto per aes et libram; nelle 
causo di vindicazione, almeno per la deiluctiu dovevan esser presenti i 
teslinioni (Ziminern IH, % 41); e la presenza dei lestiinoni richiede- 
vasi nelle solenni denunziazioni (ìlUhIenbruch, Gession des Koiiderungs- 
rcchts n. Ito, It"), nei divorzi (L. 9 D. de divori. XXIV. ì),nel tnatri- 
inoiiio per conformazione (Gai, I, US); in tutti questi casi esimili non 
trattasi certamente di contratti per aes et libram; perché dunque argo- 
mentare la natura contrattuale nella litis contestatio , dalla semplice 
chiamata dei testimoni T 

(3) In Aulo Gelilo (V, 10), quantunque non sia discorso di un romano 
procedimento, ù fatta espressa menziono della contestatio pria di an- 
dare i litiganti al giudice: Pctere institi! (Protagoras) ex pacto merce- 
dem lilem cum Evadilo contestatur, et cum ad iudices coniiciendae con- 
sislendaeque causae gratta vi'iiissct. tum Protagoras sic exorstis est. 

(3) I documenti sul proposito ci mancano, rautoriU di Pesto ci fa co- 
no.scere che la contestazione della lilesi faceva con parole solenni: te- 
stes estate, c che essa eseguivasi da tulle e due le parti, il che si dee pren- 
dere nel vero rigore dell'espressione. La solennità delle parole ci fa 
dedurre che la contestatio era parte integrante della leijis actio, la sua 
h latcralilà, ci conduco all’idea di un momento in cui fosse stato pos- 
sibile che i contendenti realmente avessero potuto con ugual diritto c- 


Digitized by Google 



DFXLA PROCKOURA CIVILB ROMANA 

ed è perciò che il principale effetto consistente nella consuma- 
zione deU'acfio, è ascritto più che alla contestazione, all'azione 
della legge ( 1 ). 

Nella procedura foriuularia l'atto materiale dell'appello dei te- 
stimoni venne meno, perchè superduo dopo che il diritto delle 
parti era espresso al giudice dal testimonio della formula; la con- 
testatio fu allora un'atto proptiuMell'atlore: aclor lilem couteslalur 
cum reo, il convenuto non faceva che iiidicium accipere. Il momento 
materiale della contestazione trasformossi cosi in un momento i- 
deale in quanto che rimanendo costanti gli effetti, per contesta- 
zione s’intese quel punto del procedimento in cui aveva luogo 
la consunzione deir«cfio e si schiudeva per le parti un nuovo 
rapporto nascente da questa consunzione stessa e corrispondente 
al momento materiale dell'antico sistema. 

Confusi i due oi dini del ins e del iudicium, più non jwtea esser 
questione delPantica lUis contestano; quindi nella ex Iraordinaria 
cotjnitio e poscia in lutti i giudizi, la contestazione della lite si ef- 
fettua nel momento che le parti danno principio alla controversia 
innanzi al giudice, cioè dopo la loro comparsa in tribunale (2). 


seguire quest' atto, e che si fossero trovate in ugual posizione; questo 
momento ne lo (I.A a conoscere Gaio, allorifuandu nella sacramenti actio 
IH rem il magistrato r.omamlava la pace; mrlltle ambo hominem. Le parli 
trovavan.si qui neiridciitica condizione, nessuna funzionava da attore e da 
reo, in questo solo momento quindi potevano in realU amtiedue conte- 
stare la lite : testes estate, allo scopo di assistere airimmcdiala solenne 
interrogazione; postulo unne dicas. i/na ex causa vindienveris, alla vera 
dichiarazione del volere che hisognava testilicarc innanzi al giudice, alla 
costituzione del sacramento, alla dichiarazione delle rindiciae che as- 
segnava a ciascuno dei litiganti il suo posto. E che quello fosse stato 
l'unico Tiiomcnto lo argomentiamo ancora dai prnedes litis etvindieia- 
rum che il pretore comandava a colui cui attribuiva il possesso prov- 
visorio ; la voce lis equivale à lis contestata, inchoata, res costituta, 
in iudicium in rondemnationem deduclo; sicché i praedes bisognava darli 
tanto per la contestazione delta lite quanto per le vindiriae, ciò non 
avrebbe potuto aver luogo se il memento della rontestatio stato non 
fos.se questo da noi stabilito. 

(I) Qua de re actum semel crai de ea postea ipso iure agi non potè 
rat. Gaj. IV 108. 

ti) Res in iudicium deducla non videtur si tantum poslulatio simplex 
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Questo principio subir iluvette nel diritto giustinianeo le sue 
modificazioni; dapoichè per molti diritti gli cfTetti della contesta- 
zione più che dal momento della mrratio negolii si fanno decor- 
rere ilal momento che il reo riceve il libello (1). 

§ 1 . 

' Em;TTI DELU CO.VriiSTAZlONE DELLA LITE. 

Parlando degli ellelti della sentenza, sarà altrove più ampia- 
mente svolto quanto si riferisce alla litis conteslatio, sicché diremo 
qui quel poco che la serie delle idee e della trattazione richiede. 
Appena i contendenti si sono irrevocabilmente sottoposti alle conse- 
guenze di un giudizio, l'uno col chiederlo l’ altro coll'accettarlo, che 
si fa luogo a novelli rapporti tra loro i (|uali per la loro natura 
quasi contrattuale hanno nei moderni suscitata l'idea di un vero 
contratto stretto colla litis conteslatio dalle parti. Questi rapporti 
si riferiscono da un canto aH’azionc delTatlore, la (juale per es- 
.sere stala prodotta esaurisce tutte le sue forze e si consuma, il 
che dicesi elTello negativo della contestazione, dall'altro canto 
air obbligo delia condanna {condamiiari opporlere), che nasce dal- 
Testinguei-si dell'ac/io; sicché ì'actio in so stessa morendo quasi ge- 
nera e in certo modo si trasforma nel diritto della condetnnalio. Da 
qui il concetto della novazione al quale i classici giureconsulti si 
tennero sempre d'appresso, ed indicalo da Gajo coll’ante litevt conte- 
statam dare reum oportere posi litem conteslatam condemnari oportere. 

E gli elementi della novazione non mancano, sia che si guardi 

celebrata, sit vcl actionis spccies ante ludicium reo cognita. Inter litem 
enim conteslatam et editnm acllunem , prrinultimi interest; lis enim 
lune contestala vidclur cum index per narra liuiieni negotii causam au- 
dire caeperit. L. unic. C. de lit. coni. Ili, II. Vedi L. 3 C. de edendo 11, 
1. L. 14 S 1, C. de iud. Ili, I. L. unic. C. Th. de art. certa IV, U. 

(I) Nov. CXII. c. I. LL. 2. 3. C. de ami. cxcept. VII, 40. Anche nel di- 
ritto classico, rispetto al diritto ereditario gli elTetti della contestano 
rimontano alla denunziazione, L. 20 $ 11. L. 25 S 7 de eredil, petit. V, 3. 
E controverso tra gl' interpreti, se le leggi citate esprimano un principio 
generale applicato all'eredità, ovveramente un principio speciale intro- 
dotto per le sole questioni ereditarie. 

G. Gugi.no — Delta procedura civile romana. 27 
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alia natura dulia funnula die converte in obbietto peciiniario il 
subbietto della lite, sia alle modalità che possono entrare colla li- 
tis tonleslalio o in rapporto alle persone dei contodenli o in rap- 
porto alle condizioni che accoinpagnano il diritto; perù ben tosto 
e con accume seppero i giureconsulti distinguere tra la vera no- 
vazione che nasce dal libero scontro della volontà dei con- 
traenti, da questa, che, per essere un prodotto della legge, fu ap- 
pellata necessaria (l). Questa importante distinzione ad evidenza 
ilimostra, come la classica giurisprudenza si sia tenuta assai 
lontana dal concetto di un vero rapporto contrattuale venuto 
fuori colla lilis coiUeslalio, e come non sia contrario allo spirito 
dell' antico diritto mmano, che la litis conUstatio abbia prodotto 
degli elTetti quasi contrattuali, senza che fosse stata un contratto 
e, sa stessa. E diciamo quasi conti attuali , dapoichè è falso che 
questi eHelli realmente portassero T impronta del consenso dei 
litiganti, quando piuttosto si fondano .sopra una necessità giuri- 
dica, in una necessità, che trova nella legge la sua giustificazio- 
ne indipendentemente del volere privato, come da una necessità 
giuridica nasce l’idea della novatio. Pel principio generale che; 
non deteriorcm caiisam nostivm facimus actiones exercentes sed me- 
lioreiii, in questa specie di novazione rimangono saldi gli .acces- 
sori accompagnanti il diritto, come privilegi, pegni, fruiti, in- 
teressi (iJ); anzi possono dei nuovi aggiungersene a sicurezza del 
diritto che do|io la contestazione continua nella sua essenza ad 
esistere (.3). Il che è di non lieve interesse, dapoichè dimostra che 
colla fifis co/(tesf^f(o non si ottiene una vera e reale conversione, 
una metamorfosi dell’antico diritto nel nuovo; bensì una semplice 
modificazione di quello, e che impropriamente chiamasi nuovo di- 
ritto; mentre non è in virtù di questo nuovo diritto che il reo esser 
dee condannato, quasi egli si obblighi alta condanna, il che è as- 
.surdo, ma in virtù del diritto contestato e trovato dal giudice con- 
forme ai principi della legge. La vera ragione della dilTerenza tra la 
novazione consensuale e la necessaria conviene ripeterla dalla 
diversità del line: laddove nella prima si ha dai contraenti lo 

(I) Aliam causali! enim esse iiuvatioiiis voliintariao, atiain iudicii ar- 
ccpti multa exempla oslendunt. L. i3 li. noval. XLVI, S. 

(J) LL. 18, J7, 28 de novat. cit. L. 80, 87 de reg. iur. L, 17. 

(3) Et post litcìii contestatali! lideiiissor aecipi potcst, quia et civitis 
et naturalis subest obligatio — et hoc iure ulimur. L. 8 s 3 0. de li- 
deiuss. XLVI, 1. 
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scopo (li muU'ti‘6 il diritto anteriormente esistente, per P obbliga- 
zione giudiziaria si tende solo alla dichiarazione dello stesso diritto. 

L’efTelto negativo della consumazione dell’azione in virtù della 
litis contestano dimora tutto dall’antico principio; de ea(/m re ne 
bis sii actio. Per quanto concordi siano le opinioni nell’intendere 
((uesto prinsipio come divieto legale contro l’attore che avesse 
voluto far valere una seconda volta in giudizio il suo diritto , 
per tanto sono nell’ apprezzamento storico discordi. Se noi guar- 
diamo all’origine di questo principio che si perde nella notte 
dell’ antichità, e al signilicato che nello antico sistema sacramen- 
tale davasi alla voce actio, significato as.sai diverso da quello che 
posteriormente le si attribuì; non possiamo a meno di conchiudere, 
eh’ esso sta in necessaria connessione coll’ instituto del sacr«Btcn- 
tum, che fu la prima e universale actio per eccellenza ; e che 
quindi, senza distinzione alcuna Ira Vactio in rem c in personam 
sacramanto (1), sta in un diretto divieto della rinnovazione del sa- 
cramentum, e come tale è un precetto religioso. Sarebbe stato in- 
tieramente contrario al carattere religioso del diritto che il sa- 
creinentum una volta perduto dall’ attore avesse potuto esser rin- 
novato; il diritto non può essere che uno, una la giustizia del sa- 


(1) Il Gajo parlando del processo colle azioni della legge scrive : Alia 
causa fuit olim legis actioiiuin. Sani qua de re aclum semel erat de ea 
postea ipso iure agi non poterai IV t08. L' enunziazione del giiirecon- 
snito è generale, abbraccia tanto il procedimento in rem che in perso- 
nam, ogni diritto colla tilis rontestatio subiva rinflii.s$o diretto del 
principio; bis de eadem re, sicché tutti estinguevansi ipso iure, le ec 
cezioni allora non si conoscevano, forche dunque nel processo formu- 
lario si fece uso dcH'exceptio per l'estinzione dei diritti reali; Il Bcth- 
manii llolweg dice : di' era inconcepibile che la proprietà dell' attore 
si fosse estinta ipso iure, (11 % 103 pag: 490); ma qui non trattasi di 
proprietà, sibbene del diritto detrazione di rivendicare la proprietà. .Noi 
crediamo che la ragione deirexccplio del sistema formulario sia nel man- 
co del carattere quasi contrattuale, che riniarcav.asi nella sacramenti actio; 
in questa r attore e il reo vendicavano ambidue la cosa, ambidue trova- 
vansi nelle stesso condizioni, e contestavano la lite obbligandosi al sacra- 
tneiilum; non co.si nel .sistema pretorio. In questo modo non 6 necessario 
ricorrere alla teoria dello Stintziiig altrove confutata, (vedi n. 2, pag. 12U 
e seg. di questo libro) che la consumazione dell'azione ipso iure sotto il 
primo sistema, per excepliouem, sotto il secondo, rispetto alle azioni reali 
fa dipendere dall'essere stato colle azioni della legge dedotto in giudizio 
l'abbietto stesso litigioso, mentre nella formula l'intcnii'o era concepita so- 
pra una soiiinia di danaro, pag. 27-30. 
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cramento, una e inelTabìle la parola magistrale che lo giudica: or se 
lo attore avesse potuto ritentare la pruova del sacramento, avrebbe 
col fatto niegato questi caratteri, avrebbe messo in dubbio l' in- 
fallibilità del magistrato giudicante, tutto il sistema religioso del- 
r antichità: la verità dell’oracolo sarebbe vacillata, il protestan- 
tesimo del diritto si sarebbe aperta la via nel rigido cattolicismo, 
se mi è lecito di così esprimermi. Ma non solo l’attore non a- 
vrebbe potuto rinnovare il saanmentum in caso di soccombenza, 
egli non poteva più retrocedere dopo aver contestata la lite, ed era 
quindi costretto a condurla al suo termine se non avesse voluto 
perdere la scommessa e conseguentemente perdere per sempre il 
suo diritto. Questa necessità gli era imposta dal connato principio; 
onile non in virtù di ac.cordo privato, bensì in forza di una legge 
suprema estiiiguevasi il suo diritto originario , ad altro non a- 
vendo potuto pretendere che al diritto di una condanna, diritto 
ch’egli avea non verso il debitore, ma verso il giudicante; da- 
poiché il debitore in se stesso, più che alla pretesa obbligazione 
dei moderni di lasciarsi condannare , tendeva all’ assoluzione , 
che era il conservamento dilTìnitivo delle cose come si trovavano 
pria della litis contestano, al guadagno del sacramentum. 

Nel pi'ocesso fomiulario il principio: bis de aedem re ne sit actio 
spiegò la sua vigoria come principio civile, perchò civile era di- 
venuto il diritto. E da una parte l’ interesse supremo della so- 
cietà di non veder ad ogni istante ripetere le stes.se controversie 
disposato coir interes.se privato del convenuto di non essere a be- 
neplacito dell’ avversario sempre molestalo e ripetutamente, dal- 
r altra la sentenza condizionala e ipotetica , che il giusdicente 
prolTeriva al momento della litis contestano : si paret condemna, 
si non paret ubsolve espressa nella formula, fecero si che la mas- 
sima conservasse il suo impero. Però la distinzione dei giudizi 
in legitimi e contenuti nell’impero, del diritto in civile e pre- 
torio, portò delle modificazioni secondo le quali la consumptio di- 
venne diretta, o indiretta, al che si sottoposero le stesse azioni 
civili conforme che fossero stale personali o reali. 

II risultato di queste modificazioni si fu che la massima: bis 
de eadem re ebbe la sua piena applicazione sulle azioni perso- 
nali con una intentio civile intentate in un giudizio legitimo , 
in tulli gli altri ca.si possibili l’ actio estinguevasi indirettamente, 
cioè col mezzo pretorio dell’cjcfTJtio reiin itidicium deduetae. An- 
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che della proprietà quiritaria Pardo estinguevasi coW exceptio , 
ancorché prodotta in nn giudizio legitimo. Fu questo senza dub- 
bio un cangiamento arrecato nel nuovo sistema , ed indispensa- 
bile, dopoché il diritto della proprietà si decideva non più per in- 
diretto e sopra i rapporti quasi contrattuali del sacramentum, ma 
direttamente e con una sentenza sopra una somma di danaro. 
Però non saremmo alieni dal credere che qualora le questioni sulla 
proprietà fossero state portate innanzi al collegio centumvirale 
colle solennità del sacramento, si fosse mantenuto in vigore P an- 
tico principio, e la consumptio si fosse elTettuata ipso iure. 

L'elTetto positivo della lilis contestatio è il eondemnare oportere. 
Dall' idea che P attore più non potea vantar pretese sul diritto pri- 
mitivo dalia quale sarebbe stato con una semplice negazione ri- 
mosso, (jualora il suo avversario avesse invocato l'aiuto del prin- 
cipio : bis de eadem re, o il sussidio pretorio dell' exceptio rei in 
iudicium deductae; ma che egli potea anzi avea diritto alla condem- 
natio, facile fu il passaggio al concetto della novazione (I). Però 
non bisogna fennarsi alle apparenze esteriori e dalle semplici 
parole rontrahere, novari che occorrono nelle fonti parlandosi della 
litis contestatio deduire che realmente avesse luogo un vero rap- 
porto contrattuale, una vera novazione; conviene piuttosto deter- 
minare il senso in che i giureconsulti rispetto alla lite adoperarono 
queste voci, specialmente quando nelle stesse fonti la voce con- 
trahere s'adopera per altri signillcati (2) e la novatio espressa- 
mente viene appellata necessaria per escludere il reciproco ele- 
mento del volere. 

Scopo della litis contestatio è la sentenza, e come tale que- 
sta nei suoi effetti retroagisce al momento della contestazione : 
la distanza che corre dalla contestazione alla sentenza sparisce e 
dei due punti non se ne forma che un solo. 1/ alture ha certa- 
mente il diritto, che le sue pretese quando sono trovate ben 
fondate siano tosto soddisfatte; se per il maltalento dell' avver- 
sario dee decorrere un tempo per attendere la sentenza del giu- 
dice, non è egli che dee sentirne il pregiudizio; ma giustizia ri- 
chiede che egli abbia tutto ciò che avrebbe avuto, se la sentenza 


(1) Caj. Ili, ISO. Vat. frag. *63. L. S S 8 I). He liercd. vel aci. vend, 
XVIII. 4. 

(1) L. 10 U. de iuH. V, I. !.. I I). de relig. XI, 7. I„ 3 S .1, !.. 4 qui- 
bu.s ex eaus. XLII, 4. 
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fosse slRla iminedialamenle alla contestano pronunziata, o se il 
reo avesse suliito soddisfallo (I). Da questo principio ne siepue 
che il convenuto deve all’ attore i frulli tanto naturali quanto ci- 
vili (2), incondizionalainente rispettti a i|uelli che possiede ai tempo 
della sentenza, mentre rispetto agli altri che più non possiede o non 
esistono si distingue tra la buona e la mala fede. Nel primo 
caso il convenuto di buona fede è obbligato ai fruiti quando egli 
più non li possiede in seguito a manco di necessaria diligenza, 
0 potendoli raccogliere lì ha per negligenza lasciati deperire: il 
convenuto di mala fede deve tutti i frutti o il valore che ne a- 
vrebbe avuto il legitimo padrone al tempo della contestano (3). 

Parimenti, dopo la contestazione il reo è tenuto al risarcimento 
per la deteriorazione o la perdita deH'obbietto litigioso;e in generale, 
trattandosi di un facere, è tenuto ai pregiudizi che all’attore ne 
verrebbero se esso non sia più al tempo della sentenza possibile. 
Qui di bel nuovo il convenuto di buona fede deve prestare la 
colpa lieve, quello di mala fede anche il casus quando egli non 
pruova che pur in potere dell’attore la cosa si sarebbe deterio- 
rata 0 perita (4). 

Quali effetti della litis contestano sono da riguardarsi la perpe- 
tuazione dell’ucfio che perita sarebbe o col decorso di tempo o 
colla morte deU’atlore, e quindi la translazione della lite pendente 
negli eredi (o); la interruzione della prescripitio siccome quella 
che non è un modo acquisitivo della proprietà quintana, non 
cosi dell'usucapione che può compiersi durante il litigio; l’ina- 
lienabilità dell’obietto litigioso (6), con poche eccezioni (7), ncl- 

(I) L. 91 S 7 D. de legai. XXX (I). L. 1 5 tOD. ad leg. Kalcid. XXXV, ì. 

(*) LL. J, 3 $ I. L. 38 $ 7, 15 D. de usuris XXII, 1. L. 91 S 7 D. de 

legai. XXX (D. L. 8 D. de re iud. XLII, 1. L. 40 D. de acq. rer doni. XU, 11. 

(3) % ì In.stit. de oflìc. Iud. IV, 17. L. 17 $ 1 LL. 20, 35 S 1 1>- de rei 
vind. VI, 1. L. 9 $ S 0, 7 D. ad exhib. X, 4. L. 6 S 4 D. de usufruct. XII, 
6. L. *, 38 S 7 D. de usur. XXII. 1. 

(4) LL. 21, 33, 36 ì I, L. 61 D. de rei vind.VI, 1. L. tS J 3. L. 16 pr. 
L. 17 % 1. D. eod. LL. 20, 21, 40 de hered. pel, V, 3. 

(5) S 1 Inst. de perp. el lemp. ad. IV, 12. L. 14 D. de bis qui noi. in 

fam. IH. 2. L. 34 D. de iud V, I. L. 22 $2 I). de inofTic. test. V, 2. L. 8 
D. de fideius. XXVII, 7. L. 139 D. de reg. iur, L. 17. 

(6) LL. 2, 4 C. de litig. Vili, 37. L. 1 $ I D. de lilig. XMV, 6. 

(7) LL. 3. 4 C. eod. 
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Tantico diritto solo da parte dall'attore non possidente (<), nel 
diritto giustiniaiio anche da parte dal possessore (2). Dalle XII 
Tavole (3) e da Angusto l'alienazione fu vietata sotto pena del- 
l'indennizzo del doppio, Costantino (l) proibì qualunque aliena- 
zione in qualsiasi fórma anche tra congiunti, Graziano e A'alenti- 
niano (5) imposero all' erede dell' attore di proseguire il giudi- 
zio a suo rischio quantunque quegli per ultima volontà avesse di- 
sposto della cosa mobile o immobile o di un diritto di obbligazione, 
linalmenlc sotto pena di nullità fu vietata l'alienazione dell'a- 
zione da parte dell’attore, e dell' oggetto posseduto, come abbiamo 
osservato, da parte dal convenuto (t5). 

Giustiniano non ha espressamente aboliti gli cITetti estintivi 
della Utis contestatio, ma deH'insieinc della sua legislazione risul- 
ta, ch'egli li ha ristretti, o meglio li ha resi conformi al nuovo 
procedimento e allo scopo generale della lite. Le disposizioni che 
possono faro argomentare aH'abolìzione non sono che .speciali e in 
nessun modo accennano ad un principio applicabile a tutte le con- 
trovei-sie (7); e d’altronde nella compilazione delle leggi parlasi 
ancora della novalio (8), che non avrebbe signilicato alcuno qua- 
lora gli antichi elTetti della contestazione fossero dell'intutto spariti. 
Non conviene tuttavia dimenticare che i compilatori delle leggi, rac- 
cogliendo solo in frammenti l'antica e classica legislazione onde 
aver un valore nel presente, distrussero da una parte l’organi- 
smo di quella, e dall'altra riuscì loro iippossibile di comporre un 
nuovo sistema; sicché molti degli elementi della legislazione giu- 
stinianea hanno uu valore puramente storico. Ed é appunto la 
diiricollà di jiotere in taluni casi risolvere se la data legge si 
confaccia o no all’ insieme del nuovo organismo, che nel nostro 
argomento rende le opinioni discordi per modo che taluni dei 


(1) Gaj. IV, 117. L. 1 S I D. cit. L. I D. quae res pign. XX, 3. 

(3) L. 4 C. cit. 

(3) L, 3, D. do litig. XUV, 6. 

(4) L. 1 C. Th. IV, 5, L. » C. eod. Vili, 37. 

(5) L. 3. C. cod. 

(C| L. 4 C. eod. Nov. 113, c. 1. 

(7) Vedi L. 28 C. de lideius. Vili, 41. 

(8) L. 3 S 1 D. de pecul. ,XV, I. L. 2 5 8. D. de liered. vend. XVIll, 4, 
L. 60 U. de lideius. XLVI, 1. L. 2i) D. de noval. XLVI, 2. 
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moderni niegano recisamenle gli elTetti della litis contaslatio nel 
diritto giostinianeo ( 1 ), tal' altri la sostengono con o senza modi- 
flcazioni (2). 


CAPO XII. 

Interrogatio-Oonfessio-Iusiurandam in iure. 

Ci rimane a parlare di altri atti clic succedevano in iure e che 
di non poco importanza erano, sia per determinare con precisione 
Vintentio della formula pretoria e salvarla dall’ errore della plus 
petilio, sia per rendere inutile la sentenza e farla da surrogati 
della lilis contestatio. Nel primo caso abbiamo V interrogano, nel 
secondo la confessio e il itssiurandum in iure. 

S 1 

I 

I.NTERKOGATIO IN ILltE. 

Era V intetrogatio una domanda solenne dirotta dall'attore o an- 
che dal magistrato al reo (3) per aver cognizione di taluni rap- 
porti che dipendeano dalla sua persona, o per la detenninazione 
deir oggetto da lui posseduto e sul quale intentavasi la lite. La 
risposta del convenuto aVea forza obbligatoria proveniente come 
da un contratto, e se la domanda era stata diretta dal Pretore, 
non era di ostacolo la sua autorità, quando tutta la elTìcacia giu- 
ridica derivava sia dalla risposta, sia dal mendacio (4). L'inlerro- 
gatio se ai tempi di Callistrato per la mutala forma dei giudizi 
caduta era in desuetudine, nel sistema fonnulario fu molto adope- 
rato ed ebbe nell’Editto pretorio il suo posto (3). 

(l) Zimmern, III, Keller, Litiscontest. 5 8-14. Savigiiy Sist. VI, p. io. Wii- 
chter, ErOrter. Ili p. 35 ,sg. KrUger, Processualisclie Consuinp. % 40. Wind- 
sceld, die actio p. 65, Lehrbuch. des l’and. I, % 144 n. I. 

(4) Buclika die Lehre voni Einfluss der Proc. Il p. i seg. Wetzcll 
Civilpr. S 14. Wieding der iustinianisrhe Libellproccss. p. 339. Bcth- 
tnann Holweg. Ili $ 35. 

(3) L. « 5 1. D. de inter. in iure faciendis XI. I. 

(4) L. 11 S 9. D. eod. 

(5) L. 1 $ 1, L. 4 $ 1 D. eod. 
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Alla validità dell'' mteiro^alio ridiiedevusi nun solo che fosse 
stata fatta m iure, ma die si fosse trattato di un'azione perso- 
nale, di una cosa certa da domandarsi e che nun poteva altri- 
jnenti essere determinata che dalla risposta del possessore ; si 
richiedeva oltreciò la capacità della cosa ad essere obbìetto di 
diritto, e la capacità dell’ interrogante e dell’ interrogalo a stare 
jn giudizio (1) ; condizione poi per gli effetti giuridici del men- 
dacio si era che la risposta fosse partita ex dolo malo, non cosi 
ex l'usto errore ef sine dolo mulo, nel qual caso si veniva in soc- 
corso coi mezzi pretori airinterrogato (2). 

E perché la inierrogatio in iure grave pregiudizio arrecava al 
convenuto, mentre ex sua responsione vel con/itendo vel mmtiendo 
sese onerabal (3j, e la sua asserzione sempre contro di lui faceva 
pruuva in giudicio ('») , cosi gli si concesse la ritrattazione e il 
pentimento, specialmente se per nuovi documenti o per lettere di 
amici fosse stato avvertito del pregiudizio del suo operato : su 
questo principio accordavaglisi un tempo più o meno lungo a de- 
liberare, entro al quale non si ^lotea costringerlo ad una ri- 
sposta (5). 

La interrogano, a detta dì Ulpìano, fu per la prima volta intro- 
dotta a vantaggio di colui che chiamava in iure l’erede del suo debi- 
tore. In verità diffìcile essendo di provare alcuno essere erede o 
bonorum possessor e in qual parte, trattandosi di una certa re, era 
pur mestiere che dallo stesso convenuto se ne avesse potuto ca- 
var la certezza, onde sfuggire ai pregiudizi che l’ attore diversa- 
mente avrebbe potuto risentirne. E questi erano alla mano, da- 
poichè se il convenuto non era l’erede, l’azione intentala non 
avrebbe avuto effetto; se lo era, ma per una quota, l’ attore cor- 
reva il rischio della plus petilio-, e qualora promoveva l'azione 
per una sola parte del suo credito, cadeva nel pregiudizio del 
minus intendere (0). L’inler^gato dovea rispondere se era e- 
rede, e occorrendo, quo iure egli lo era: a.sseriva la qualità di e- 

(t) L. t pr. L. 9 S i. L. li S I D- eod. 

(2) L. il 8, IO, il D. eod. 

(3) L. 4 eod. 

(i) L. il SS 1 t>. D- eod. 

<S) L. Il S II D. eod. 

(6) LL. i. 2. 3 D. eod. Gai. IV. 51. 

G. Gugino — Della procedura civile romana. 28 
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redo e la natura del suo diritto? cosi era tenuto a determinare la 
quota ereditaria. Da ciò seguivano, ch'egli rimaneva responsa- 
bile tanto dell’alTermazione di erede quanto della porzione eredi- 
taria, salvo che la sua qualità di erede non l’avesse egli presentata 
in buona fede. Che se la qualità di erede fosse esistita e l'interrogato 
non avesse colla risposta determinata la quota, si riteneva erede 
eu' asie, quando la determinazione non fosse stata contenuta nella 
domanda stessa. Che se per l’opposto si dichiarava erede per una 
porzione minore della reale, per un quadranti invece di un se- 
misse, mendacii petto era tenuto all'intiero; e in solido era anche 
tenuto, come se avesse negativamente risposto, colui che interro- 
gato non rispondeva, perchè in questo caso si avea in conto di 
contumace ( 1 ). 

Adopravasi ancora Vinterrogatw nelle azioni noxales, de paupe- 
rie, de peculio: dapoichè non si conoscendo se il convenuto avesse 
ancora in suo potere lo schiavo, l'animale, il peculio, era costretto 
a rispondere: an in poteslale habeat eum in cttius nomine noxali 
iudicio agitur, sii an quadrupes qui pauperiem fecit etiu, sii an pe- 
culium apud eum (2). 

Interessante era l ’ interrogano allorquando era questione di una 
rivendicazione, mentre T interrogato risponder dovea non solo se 
se. possedeva, ma ancora per quale parte ; e ciò perchè, secondo 
Giovaleno, se rispondeva di possedere una parte minore dell'ef- 
fettiva, r attore avea il diritto di farsi immettere nel possesso 
della parte non dichiarata; il che applicavasi anche per l’aedo 
damni infecti (11). 

Questi e simili altri casi pei quali un nuovo rapporto giuridico 
ik stringeva tra l’ interrogante e l' interrogato, erano dal pretore o 
in generale o nelle peculiari occorrenze regolati. Nella formula 
dovea- farsi menzione della domanda e della risposta, e l’aedo 
che ne derivava pigliava nome d' interrogatoria. 

La formula era presso a poco cosi concepita : 

Judex esto: st parel Lucium Titium si viveret A.’ 


(1) LL. I, K, 9 SSS. 6. '. t. il S S I. 3, 4, 7. D. de interrogai, in iure 
fac. XI t. 

(*) LL. S, 7, 9 S 8 D. eod. l’er gli effetti dell' azione nossale, vedi 
LL. 8, 13 ts 1 14 <7 eod. 

(3) L. 10 S I U. eod. 
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derem milia dare oporlere, quod (quota ex parte) 
jV.» in iure interrogattu se L. Titii heredem (bo- 
Horwn possessorem) esse responderil, eius (ex ea 
parte), index, iV.“ A.° (. s n. p. a. 

Judex està: si paret servus quo de a<jilur, cum eum 
N.s in polestate habere negaret, in potestate N) 
fuisse dolore malo Nj factum esse quo mintu in 
potes'ate esset, quanti ea ree est, qtuim ob rem 
eum sercum quo de agitar si liber esset, prò fare 
damnum decidere oporterel, tantae pecuniae qua- 
drupli A'.“ A.‘ c. s. n. p. a. (1). 

I 2- 

COXKESSIO IN lUHi;. 

L'ordinamento pel giudizio e l'esecuzione della sentenza ap- 
partengono al magistrato; ma il giudizio non si ordina se non 
quando il reo contrasta la domanda dell'attore, s'egli però la 
riconosce, inutile si rende ogni ricerca, la sentenza cade da per se 
stessa mancando la lilis contestano, e solo rimane l'esecuzione. In 
questo senso la confessione del reo in iure ha forza di giudi- 
cato, si considera come una surrogazione assoluta o relaiiva della 
contestazione della lite, e quimli se da una parte si so>lituisce a 
questa, dall’altra produce lutti gli effetti di quello : con'è.issus in 
iure prò iudicalo habetur (2). 

Bisogna non pertanto distinguere se la confessio si inferisce ad 
una certa pecunia, o ad una cosa incerta la quale nella procedura 
delle azioni avrebbe dovuto determinarsi coiraròitrium litU aesti- 
mandae, in quella delle formole apprezzarsi dal giudice. È nel 
caso dell' aes confessum che il reo si ha veramente per comdem- 
natus, e il diritto dell’attore si trova maturo per l’esecuzione; ond’è 
che fin dalle XII Tavole ugual procedimento esecutivo era stato dispo- 
sto contro il confessus e il iudicatus (3), e all' attore si concedeva a 
soddisfacimento delle sue prete.se non una novella ach’o, bensì il di- 


ti) Rudorfl' edic. perpet. 5 80, 81. 

(2) L. 1 D. de confes. XLII, i. L. SS U. de re iud. XLII, 1. 

(3) Aeris confessi, rebusque iure iudicatis XXX dies insti sunto. Posi. 
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ritto d'esecuzione (l).Nel caso die Vintentio è sopra iin’incer/a m, la 

confasi^ riconosce il fondamento dell'actóo, ma non rende esecutivo 

il diritto, percliè l'apprezzamento dell'oggetto e la determinazione 

della somma mancano, onde la massima: certwi confessus prò iudicato C 

erit, incertus non erti; prendendosi la parola iudicatus in significato 

di condemnatus. Perchè dunque la confestio avesse avuta la forza 

del giudicato, bisognava insistere presso l’attore confitente acciò 

avesse determinato o, secondo il processo formulario, valutato in 

danaro l'obbietto (2); e se si rifiutava, concedevasi all'attore VacHo 

ronfessorin per l’ arbilrium Htis aesUmcmiae (3). Fu la legge Aquilia 

prima, e in generale poscia V Oratio divi Alarci che fecero luogo 

a questo arbitrio ed esclusero il iudicium per la controversia, il cui 

fondamento era stato riconosciuto dal reo (4). 

Alla validità della confessio richiedonsi la capacità del confi- 
tente (5), la presenza in iure deH’avversario o di un suo rappre- 
sentante (6), la capacità passiva di diritto e la certezza dell'esi- 
stenza deH'obbietto (7), la mancanza di errore (8). 


deinde oianus iniectio esto. In ius duetto ecc. L. XII Tab. III. I. Geli. 

XX, 10. Lex Rub. c. XXI, XXII. Confessi debitorea prò iudicatis haben- 

tur ideoque ex die confessionis tempora solutioni praestituta compii- Ì 

tantur. Paul. sent. V. S. 2. I 

(1) Si quis debitum quocumque modo confessus docetur ex aere a-tiu j 

creditori non datur sed ad solutionem compellilur. Paul. sent. II. 1^5. 1 

Vedi Paul. sent. V, 5 $ 4. 

‘ (2) Si quis incertum confiteatur, vel corpus sit confessus, Stichum vel 

fundum dare se oportere urgeri debet ut certum confiteatur; itera cum, 

qui rem confessus erit, ut certam quantitatem confiteatur. L. 6 S I. P- 
de conf. XLII, 2. 

(3) Notandum, qnod in bac actione quae adversus confitentem datur 
iudex non rei iudicandae sed aestimandae datur ; nam nullae partes 
sunt iudicanti in confitentes. L. 2S S 3 D- ad Leg. Aquil. IX, 2. 

(4) L. 25 S 2 D. ad Leg. Aquil. cit. L. 56 de re iud. XLII, 1. L. 6 S 2. 

D. de confes. XLII, 2 . 

(B) L. 6 S 8 D. eod, 

(6) L. 6. S 3 eod. L. unic. C. de conf. VII. 59. 

<7) L. 8. D. eod. L. 14 S I P- de interrog. in iure fac. XI, 1. ^ 

(8) L. 2 D. de confes. ciL 
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I 3. 

lUSIt'RANDUM IN lURK. 

Maximum rintedium expediendarum Utium in tmm venit iuris- 
iurandi religio , Gaio , e Paolo soggiunge : hoc enim et com- 
pendio lilium et aequitatis ratione provisum est (1). In virtù del 
giuramento lasciandosi giudice della lite la parte cui è defe- 
rito, cessa ogni bisogno di pruova, ogni ricerca sulla natura ed 
esistenza dei fatti; alla contestazione della lite la fa da surrogato 
la delazione, alla sentenza il giuramento stesso (2). Ma questo non 
è che il iusiurandum necessarium, a differenza dello stragiudiziale 
e volontario o convenzionale, che non ha forza obbligatoria. 

Nell' Fklitlo pretorio stava scritto : eum a quo iusiurandum pe- 
tetur solvere aut iurare cogam (3). Colui al quale deferivasi il 
, giuramento era lasciato nell' alternativa o di prestarlo al suo av- 
versario 0 di soddisfarne il diritto, in questo modo indirettamente 
si costringeva la parte ad una confessione, conseguenza del rifìuto 
a giurare. Da questo bivio solo g|i era concesso liberarsi col ri- 
ferire il giuramento al suo avversario (4), e ciò dovea egli fare, 
perchè manifestae turpiludinis et confessionis est, nolle nec iurare, 
nec iusiurandum deferre (5). 

Una espressa remissione ha luogo quando l'attore da quest'ob- 
bligo dispensa il reo pronto a giurare una tacita, quando egli 
stesso si rifiuta a prestare il coiurarium iusiui\indum de calum- 
nia (6). 

(I) U I D. de iureiur. XII, 3. Pau'. sent. II, I. S I. 

(!) Hoc iusiurandum in locum litis rontestatae succedi!. L. !S $ 2 de 
iud. V. I. Iusiurandum vicem rei iudicatae obtinet, cum ipse quia iu- 
dicem adversarium suum de causa sua facit, L. i pr. D. quarum rer. 
XLIV, 5. 

(3) L. 34 S 6 D. de iureiur. XII. 2. 

(4) Datur autem et alia facultas reo ut, si malit , referat iusiuran- 
dum.... cum non dcberet displicere conditio iurisinrandi ei qui delulit. 
L. 34. $. 7. eed. 

(5) L. 38 D. eod. 

(8) Si reus cum iurare velit actor illi necessitatem iurisiurandi remi- 
.sit, et hoc liquide appareat actio in eum non datur. Paul sant. II, I. 
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Se il giuramenU) dato eijuìvale al iudicium, la sua fui'za è mag- 
giore della res indicata, in quanto die distrugge tutti gli elementi 
dell' obbligazione, anche la naturale (i); ed a ragione, dapoicbè 
nel iusiurandum concorrono più forti elementi che non nella litis 
contestano, riposti nella libera alternativa per T attore di deferire 
o no il giuramento, per il convenuto, di giurare o di far giurare. 

A somiglianza della sentenza si fa luogo ad azioni ed eccezioni ana- 
loghe. Cosi il reo acquista col giuramento Vetceptio iurisiurandi si- 
mile alVexceptio rei iudicatae (2) e talvolta ancora un' uctio utilis 
quando giura che la cosa gli appartenga (3). All'attore proviene un 
actio in factum a somiglianza dell' ocfio indicati (i) e se il giu- 
ramento è caduto sopra una certa pecunia o una certa res, è maturo 
per l’esecuzione, altrimenti è simile alla confessio e fa luogo airar- 
bitrium rei aestimandae (6). Compete parimenti aH’attore Vexceptio 
inrisinraiidi per la difesa della proposizione giurata, contro gli 
attacchi che potrebbe levare il convenuto (6). 

Il iusiurandum si permise dapprima per una certa pecunia se- « 
condo la legge Silia, fu in seguito esteso per la legge Calpumia 


s 3, LL. 6. « s t E. it U. coti. Vedi Paul. .Sent. II, I i i. L. 34 J 4, 7, 
L. 37 D. eod. 

(1) Iusiurandum .speciem tr.insactionis contincnt, inaioremque Ii.ibet 
auclorilatem quain res iudicata. L. i D. eod. vedi U 40: 42 prò I) eod. 
L. 94 S 4 ». de solut. XLVl, 3. 

(t) Poslquam iuratum e.st denegatur artio, aiit si controversia erit, 
desi si ambigitur a» iusiurandum daluin sit exceptioni locus est. L. 9 
ipr. 0. eod. vedi L. 7, 11, pr. S 3 1). Eod. 

(3) Si cum de hereditatc inier me et tu controversia es.set iuravero 
licredilatetn ineam c.sse id consequi debeo qiiod baberern. si sccundmn 
me de bereditate lune pronuntialuin essci; et non solum eas res re.sli- 
tuere debes, quas possidebas, sed et si quas postea caepisses possiderc, 
perindeque haberi quod luralutn esset atqiie si probatum csset, idcirco 
actio mihi utilis coinpetit. Quod si ego ex eadem bereditate possiderem, 
tuque coepisses petere a me cum adversus te iurassem exceptione me 
liti iurisiurandi. I,. Il S 3 ». eod. 

(i) Adori delato vel relato iureiurando si iiiraverit vel ei remi.ssiim 
sit sacramentum, ad similitudinem indicati in factum actio competil !.. 8 
C. de reb. cred, IV, 1, vedi L. 9, $ S I, 3. G. ». eod. 

(5) L. Il S 3 ». de iureiur. Xll i. !.. 25 $ 9 ». ad leg. Aquil IX 2. 

(6) 1,. 28 S 7 ». de iureiur. cil. 
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a tutte le cose certe, per la lex ComeHa alle •actiones iniuriarum, 
e finalmente a tutte te cause civili (1). 

In quanto alle persone erano eccettuali i pupilli, gli eredi, le 
Vestali, i Flamini Diali (2). 

CAPO XIII. 

Capacità e rappresentanza giudiziaria. 

S i- 

LKiJIl'IMA l>KU.SltNA STANHI I.N ItIDICIO, 

La presente trattazione avrebbe dovuto far seguito immediato 
air altra nella quale ci siamo studiati dì svolgere gli elementi 
della romana magistratura. Ma siccome da una parte i principi 
sulla capacità giudiziaria si svolgono e sofTrono delle modifica- 
zioni man mano che il procedimento cangia dal suo primitivo ca- 
rattere e quelli della iap|ire.senlaiiza .sfiettamento si commettono 
alla formula, e dall' altra parte tanto la capacità quanto la rap- 
presentanza hanno luogo ancora nella procedura in iudicio ; così 
abbiam reputato opportuno di porre innanzi tutto sottocchio al let- 
tore l'ordito di lutto lo svolgimento storico della procedura avanti 
al magistrato, presupponendo conosciute le nozioni sulla parte di 
attore e di reo, e cosi dando qui posto alla presento trattazione 
come transito agli atti che devono compiersi innanzi ai giurali. 

Il nome comune ai contendenti è quello di partes o adversarii (3), 
anticamente si dissero amhidue rei (i), nomi speciali per 1’ uno 
sono aclor,petitor, per l'allro t« cum quo agitw, possessor, pars fu- 

(1) Paul seiit. II. 1 s i LL. 14, 34. 36 U. eod. L.. 5 S H de iuiur. XLVII, (0. 

(2) Pupillo non defertur iusiurandum L. 34 $ S D. de iareiur. cit. 
Hcredi eius cum quo contractum est iusiurandum deferri non potest. 
quoniam contractum ignorare potest. Paul seuL II. I S 4. Verba Praeloris 
ex Edicto perpetuo de Flamine Diali et de sacerdote Vestae adscripsó 
sacerdotem Vestalem et Klaminem Dialem in omni iurisdictione me,-! 
furare non cogam. Geli. X, iS. 

(3) Dirkscn. Man. V. pars. S 4 — L. 4 S 4 D. Un. reg. X. 1. Cai IV, 18, 108. 

(1) Fest. V. Heas p. *73, *89. V. Contestari p. 38. 
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giens, reus (1). Nell» formula proposta per modello nell' editto pre- 
torio son designati ambedue coi pronomi is, Hle (2), e una terza per- 
sona che potesse pigliarvi parte col nome di Lucius Tilius (3); a 
tempo della classica giurisprudenza l'attore si disse nell'Editto, Auhu 
Ageriur, il convenuto : Numerius Negirius (4) : nella' legge della 
Calila Cisalpina l'uno si dice : Q. Licinius, l'altro: L. Seius (5); 
il peregrino va designato coi nomi greci (6). A tutti questi nomi 
fittizi si sostituivano i reali quando dal magistrato si concedeva 
la formola. 

Perchè si possa iniziare un procedimento, è mestieri non solo 
che le parti abbiano la capacità del diritto, sibbene ancora che ab- 
biano la capacità dell’azione processuale. Non tutti coloro che 
dalla legge sono riconosciuti qual subbietto di diritto, sono ca- 
paci di intentare una lite. Annodando gli atti processuali dei rap- 
porti giuridici, si richiede che i contendenti abbiano la capacità di 
■formare questi rapporti, cioè la pienezza della personalità e del 
volere secondo le prescrizioni della legge, e la libera disposizione 
dei propri atti. Secondo questo principio non potevano stare in giu- 
dizio gli schiavi, nei quali dalla legge niegavasi la personalità (7), 
tranne poche eccezioni (8); gVinfantes; i furiosi (9); le persone giu- 
ridiche (10); i peregrini, salvo che per casi speciali non si fingesse in 
loro la romana cittadinanza (11); gVimpttberes infantia maiores (12): 
ì4)uberes minores (iZy, i prodighi assimilati nelle fonti ai minori sotto 
curatela, ai pupilli, ai furiosi. Tuttavia, gl'tmpuftrres in/'anfia matores 

(1) Gaj. IV. 88. L. 6 pr, U. de iureiurando XII, 2. 

(2) Gai. IV, 46. 

(3) L. I pr. D. dè tab. exhib. XLlll, S. 

(4) Coll. leg. mosaic. II, 6. S S 4.' S. Gaio ad ugni passo. 

(5) Lex Rubr. c. 20. 

(6) Gai IV. 37. 

(7) Cum servo nulla actio est. L. 107 I). de reg. iur. L, 17. L. 0 C. 
de iud. Ili, 1. Gai II, 96, III, tl4. 

(8) Vedi L. 63 D. de ìndie. V, I. L. 24 D. de lib. causa XL, 12. Til. 
eod. de assertione sollenda VII. 17. 

(9) L. 4 pr. L. 22 pr. D. de in ius vocal. II, 4. !.. I S 2 D. de ad- 

min. lui. XXVI, 7, L. 9 D, de re iud. XLII, I. 

(10) Savigny sìsteni. II. p. 283. 

(11) Gai. IV, 37, 

(12) L. 1 S S 2, 4 D. de adm. lui. XXVI. 7. 

(13) L. I S 3 D. de postili. HI. 1. L. I. C. qui petanl. V, 31. L. Il C. 

qui dare tut. V, 34. 
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lutare auetare e i puberes miuores clini consensu curatori^ possono 
sliire in giudizio (i ). Kispello ai figli, benoliè sotto la patria potestà 
c (piindi alieni iuris, si riconoscova in taluni casi la capacità di 
agire giudizialinentu, cioè nelle azioni (l'ingiuria, nel deposito, nel 
comodalo di cose altrui e che sono (djldigati di restituire (2), in 
tutte le (juislioni che si riferivano al pcculiuin caelmis, quasi ca- 
stranse e ndrentitiuin irreyulare (11); in ({uanto a ((uest'ultiiuo si 
richiedeva però l'approvazione del padre, che poteva nondimeno 
es.sere costretto dal giudice ('t). 

Per is(wciale disposizione di legge non eran facoltali a chiamare 
0 esser chiamati in iure i magistrali durante il loro ullìcio; e senza 
un peculiare permesso non pole\ano, sotto pena di 50 aurei, i 
discendenti o i liherti chiamare in giudizio gli ascendenti o i loro 
patroni. 

Nelle fonti si dislinguono i casi della incapacità giudiziaria, nella 
mancanza della liyilima jiersoini simuli in iudicio, c nella proibi- 
zione di postulare {postulare proiiihili). 1 proibiti a postulare hanno 
un cai-altoi-e lutto processuale e (piindi appartengono al dominio 
delle leggi di procedimento; gli altri stanno sotto il dominio del di- 
ritto civile e SOI! come tali governati dalle noirae generali sulla 
(•apacitii di azione e di disposizione. 

t)uantun(|ue in qualsiasi stadio del piocedimento tanto gl' in- 
capaci quanto gl' interdetti a posliilare devono essere dal giudice 
respinti, pure, se inavvertilaiuenle sono ammessi agli atti proces- 
suali, la sentenza che si fonda sopra gli alti degrinc^paci è nulla, 
non CO.SÌ per gli altri (5). 

ll.V l’Pltl-SKNT ANZ A Gl t'OIZI AHI A 

Nel procedimento della leijis actio dovea ogni contendente 
suo nomine ayere: ignota era (|ualun(|uesiasi specie di lappresen- 

(1) L. 56 I). eviti. .\XI, i. L. I s 3 l-l L. 83 li. de adm. lui. .\.\VI. 7. 

(2) !.. 5 5 (i. L. Il 3 8 L. 17 s S IO 14, 17. 20 de iiiilir. XI.VII, IO. !.. 
U n. de olilig. et acl. XI.IV, 7. I.. I!» II. depo,s. XVI, .1. 

et) L. 4 S I L. 0 II. de peculio caste. XI.IX, 7. L. 8 C. de lioiii.s ipiae 
hb. VI, (il. 

(4) L. 8 pr. C. cod. 

(5) LL. 9. 45 3 2 L. 54 pr. II. de re lud. Xbll, I. L. i C. .si adv, rem 
lud. 11, 27. L. 14 C. de proe. II, 1.3. 

(■>. lìuui.vo — Mia procedura rieite romana. 29 
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laiiza (1), tranne che nelle azioni prò popnio (2), prò liberiate (li), 
prò tutela (i), e nell' aclio furti, quando, secondo una legge Osti- 
lia, il derubalo o il suo tutore si fossero trovali in inano dei ne- 
mici o assenti a cagione del pubblico interesse (o). (lol pro- 
cesso formulario prese a insinuarsi il principio della rappresen- 
tanza giudiziaria, dapprima per casi speciali quando a motivo del- 
l’etó 0 di una malattia non si polea pei-sonalmenle comparire in- 
nanzi al tribunale (6), poscia in generale, e anche come me- 
stiere (7). Noi dividiamo questo paragrafo in due parli, cioè nella 
rappresentanza lasciata all’arbitrio dei contendenti e quindi ar- 
bitraria, e nella rappresentanza legale. 

d. rappresentanza arbitraria. 

ipiesla specie di rappresentanza appartengono il Cognitor, il 
procuralor, e in certo modo il defensor. 

a. Cognitor. 

il Cognilore, che primo viene nell’ Editto pretorio (8); era il 
rappresentante dell’ attore o del convenuto, che alla presenza 
del magistrato (11), con parole certe (10), quasi solenni (11), 

(I) Gai. Iii.stil. IV. uà. Til. IO de bis pcrquosagercpo.ssunnis.lv, io. 

(i) Gai. IV, 83. 

(3) Gai. IV, 83. 

(4) S t Inst. cil. 

(B) I 1 Inst. cit. 

(6) Ex equo et liooo lus constai — ut ìiiaiures annìs LX, et cui mor- 
bm causa rsl, cugnitorem <let. Aucl. ad Hercnii. II. 13. 

(7» eie. prò Caec. 5. llorat. sai. II. S. 

(8) Val. Krag. 382. 

CJ) Elie la presenza del magiflralo sia stata necessaria, si argo- 
menta dalla solennità doli' atto c dell’ aver avuto luogo in iure pria 
della couteslatio, c dopo V editiu actionis. 

(IO) Gai. IV. 83. 

(II) Gai. IV, 97. questa solennità di {Hirule noli deesi però intendere 
nel senso delle azioni della legge (vai. Krag. 318); le espressioni possono 
.•ssere amile greche (Val. frag. 3l‘.li. 
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e ìnconJizionale (I), da una delle parli presenlavasi al suo av- 
vei’sario quale sostituto nella lite. 

Necessaria era la presenza in iure di and>edue le parli , non 
cosi quella del cognilore ciresser polca nn’assenle; ma in questo 
caso allora cominciava la rappresentanza quando ne veniva alla 
conoscenza e ne accettava ruflìcio (2). 

Esempi del modo come il Cognitore coslituivasi ci sono ammi- 
nistrati da Gajo: 

Attore : 

Quod ego a te funduin peto, in eam rem Lucium 
Titiuin til)i Coynilorcm do. 

Keo: 

Quando tu a me fundum jielis, in eam rem hddium 
Mevium Cognitorem do. 
ovveiemente, 

Attore ; 

Quoti ego tecum agere volo, in eam rem cognito- 
rem do. 

Reo : 

Qutnidogue tu mecum agere vis, in eam trm cogni- 
torem do (:t). 

La costituzione cogniloria non altrimenti polca essere eseguila 
che per mezzo della formula. Quando adunque davasi un cogni- 
tore (vale anche ciò per il procurator), la formula era nelPin- 
tentio concepita sulla persona dell’ attore, nella condemnatio sulla 
ftersona del rappresentante, colle raodillcazioni che la diversa na- 
tura deiroffio richiedeva (4). 

Aclio in persoli am: 

Judex esto : Si paret N.m Publio Mevio Ih. X. M. 
dare oportere, index, JV.® L. Tilio Ccognitori) Hs. 
X. .M. c, s. n. p. a. 

A Clio in rem : 

Judex esto : Si paret Stichum g. d. a. ex iure qui- 
ritium A .* esse, neque is homo A nrbilralu tuo 

(t) Val. Frag. 329, 

(2) Gai. IV, 83. 

(3) Gai. IV. 83. 

I4) Gai. tv. 86, 87 
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rexiiluctfir, quinituin ni rrs est. L. Titium (Co- 
giiiiorem) A.° ronilmna si non parti absohr. 

In virtù (li questa sosliluzione il cmjuitor non diviene doiiiiiius 
litis, lo si ritiene inv(.*ce loco ilnwiiii; (|iiindi egli agisce e dimanda 
(K>r il do»HÌni/s (I), tranne che non sia un roijiiitor in rem 
suam (2). Laonde, anche ad eccezione di (|ueslo caso, (|iiantunque 
la sentenza sia pronunziala nella persona del roiiiiitor, pure Vactio 
iudicati si dà al domino o in duminum (tl). 

I vantaggi di (|ueslo modo sjieciale di costituire il coijnilovM ren- 
devano manifesti nei giudizi che aveano per conseguenza la pena 
deir infamia ; in (piesli non |iotea esser colpito il coy««7or, iierchè 
non era domintis litis; non il dominus, perche* non riceveva in suo 
nome il giudizio, nè era quindi come tale condannato (i). Inoltre 
(|uantun(pie il cognitore entrato non fosse in un'ohhiigazione diretta 
col suo avvei-sario, pure per maggior cautela il suo nome aggiun- 
gevasi a quello stipulazioni che si facevan precedere a taluni 
giudizi, cosi era a ragion di esempio nella stipulazione del doppio 
dei frutti che solevansi premettere alle azioni reali (oi. 

l'na volta contestata la lite tutti gli alti processuali da com- 
piersi innanzi al giudice si disimpegnavano dal cognitore senza bi- 
sogno di ulteriore assistenza del dominus. A questi non era , se 
non per una giusta c.ausa e al cognitore non pregiudizievole, pro- 
hahilmente espressa nell’ editto , permesso di trasferire ad altro 
cognitore o a se stesso il giudizio (6); e al cognitore , dopo ac- 
cettato il mandato, non era lecito piu il retrocedere, e polca se- 
condo le dispiosizioni dell' Editto (7), e.ssere costretto a perdurare 
nell’ ullicio, tianne che sopraggiunta non fosse una causa di e- 

(1) Val. Frag. 3I7. 

f2i Gai IV. 97. 

(.3) Cognitore interveniente indicati actio domino vcl in dominum da- 
tnr: non alias eniin cognitor indicati experietnr vel ri actione sidncie- 
Inr, qiiain si in rem suam cognitor farliis sii. Val. Frag. 317. 

(il Viit. Frag. 339 restituito da tliisclike. Vedi la reslitnzioiie fallane 
dal professore l.uigi Alilirandi nella sua erudita inonogralia ; l»e cognito- 
rihus peiius rumanos vcleres. p. la. 

(3) Paul. .seni. V 9. 8. 2. 

(6) Val. Frag. 341 restituito da liuschke. 

(7) Proeuratorem (cognitoreni, altrimenti non ha senso) ad litem sii- 
sr.ipiendam datum. prò quo consentiente, dominus iudicatnm solvi expo- 
suit, iudicium accipere cogam. L. 8. i 3 D. de procur. et defens. HI. 3 
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sensazione: p. e. una capitale inimicizia Ira lui e il dùiiiinus (i). 

L’ ufficio esser dovea iiisiinp(^f;>i:do, come nel proprio interesse, 
con tutta la buona fede, e pene severissime, vxtn orihncm tal- 
volta, si minacciavano contro un cognitore infedele (2). 

Sulla capacità di dare o di esser nominato cognitore, conteneva 
r Editto pretorio due capi distinti (:j). Da principio solo gPin- 
ferini, e i sessaggenari poterono nominare un cognitore nella lite, 
poscia lutti coloio che non potevano da per se stessi postulare; 
e siccome la cognilura non è che un’atto arbitrario di coloro 
che hanno la capacità di stare in giudizio, cosi non è difficile 
che senza restrizione di sorta, tranne che (piella pr oveniente dalla 
natura di certi giudizi nei quali la rappresentanza non é am- 
messa, nell’editto pretorio sia stato loro concesso- di dare un 
cognitore ('i). Non ])Olevano esser nominati cognitori gl’ infami; 
le persone turpi; tulli coloro ai (juali vietato er-:t di postulare (5); 
le donne, salvo in rem suam (tì); i soldati, salvo per negozi pr'o- 
pri 0 del corpo cui appartenevarro (numerusj i7). Dall’ incapacità 
del cognitore, e dall’ inammi.ssibilità della cognitura nasceva per 
r avver-.sario urt’ eccezione dilatoria, appellata cmjuUoria (8). 

La cognitura fu in antico un’ufficio che gr’aluilamente pr'esta- 
vasi ti-a parenti ed amici (U), a poco a poco si converti rn un 
mestiere lucr-oso e mer cenario, cost die ai tempi di Cicer’orro non 
era da riguardarsi cerlameiUe come uno ilei pili onoi’evoli (10). 

II. Procunilor. 


Vivente Cicerone, l'unico rapiiresentanle giudizario si era il 
coijnilor: l’espressione procuratnr omnium remin accennava solo 

fi) Vat. Frag. 140 restituito da Iluschkc. 

(2) Paul. scnt. V. 26. 38. 

(3) Vat. Frag. 322, 323. 

(4) L. 17, S D. de iniur. XLVII, 10. 

(5) Paul. seni. I. ì, % 1, 3, Val. Frag. 324, L. 7. 1). de postili. Iti. I. 

(6) Paul. sent. I, 2 S 2. 

(7) 1,. 8, 5 2 D. de prociir. III. 3. L. 13. C. de proc. Il, 13. 

(8) «ai, IV, 124. 

(9) eie. Vcrr. 11. 43. 

(tO) eie. prò Caec. S tiorat. seno. Il S 34 seg. Svet. Vitell. 2. 
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all’.iinininistrazione generalo dei lieni di un’assente e che polea 
essere alTidata a un’ainico, a un libero, e anche a uno schiavo ; 
ina non stava in rapporto col mandato giudiziario, in cui il nome pro- 
cura/or solo ai tempi di Gajo piglia un significaito processuale (!). 

Allato al Cognitor fu collocato il procunitor, cioè un mandatario 
scelto alla rappresentanza della lite senza formalità solenni di pa- 
role, e senza bisogno della presenza e della conoscenza della parte 
contraria (li'). La nomina del procuratore fu dunque originariamente 
estragiudiziale, fatta oralmente o scritta; in seguito s’introdusse 
la costituzione del procuratore apitd acta, vale a diro la dichia- 
razione del costituente innanzi al magistrato, che ordinava dj 
e.'iseme preso atto nei libri forensi (3). I procuratori cosi nomi- 
nati si dissero procuralores praesentis, ai quali si uguagliarono 
quelli che nel libello principi dato la parte dichiarava per tali (à). 
Un’altra costituzione era quella fatta per nuntium o per litterax 
mandate dal costituente all’avversario, ratiticando ci6 che nella 
determinata controversia avrebbe operato il procuratore da lui 
nominato (’i). 

Anche i|ui la formula era concepita nell’ mtenrto colla persona 
dell’attore, e del reo trattandosi di azioni personali, nella condcm- 
nalio colla persona del procuratore. A differenza del cognitor, 
il procuratore, per la mancanza della costituzione solenne, fonnava 
una persona distinta da quella del costituente , assumeva tutto 
sopra di se il pericolo della lite, e ne diveniva in certo modo 
padrone, duinimt» litis (6). Qual conseguenza ne discendeva, che 
nella contestazione della lite con un procuratore, la consumptio 
aclionis non avca luogo ipso iure come nella cognitura ; (piindi 
Vactor avrebbe potuto di beinuovo intentare la lite (7), perché col 
giudicato producevasi un’ncfio o in exceptio non contro o a favore 
del padrone, bensi del procurator (8). 

(Il Vedi Uethmann Hoilwpg, Il S iOO, pag. 42U, 4SI. 

(it Gai. IV. ss. 

(3) Val. Prag. 317. 

(i) L. J1 I). ratam rem bahcri XI.VI. 8 

(5) {.. 6u l). de procurai. III. 3. 

(8) L. Il pr. U. da doli cxccpt. XI.IV, 4. L. 4 ; .3 D. da appellat. XLIX 
1, LL. S*. i3C. de prociir. II. 13. 

(7) Gai. IV, 98. 

(8) Val. Frai:. 317, 33i. 
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Non si mancò lien tosto a mellersi in campoilelle inodilicazionircosi 
il procurator iiiexcittis rignardossi pari al coynUor rispetto alle cau- 
zioni, delle quali sarà poco appresso discorso, e rispetto agli elTetti 
del giiidiciJto (l),e conseguentemente furoii tutti collocati allo stesso 
livello (S). Donde la sparizione del nome e dell'uso dei cognitori, 
tranne alcuni vestigi nella compilazione delle leggi, nelle (juali il 
sostituire alla voce cognitor quella di jtrovuralor, e il modilicai'e in- 
tiere sentenze , non valsero a cancellare le ricordanze storiche 
di queir istituto. 

Sulla capacità di dare o esser nominato procuratore stanno 
le stesse disposizioni che riguardano il cogmlor. In generale il 
proemiatole era tenuto a usaie tutta la diligenza nel condurre il 
procedimento, egli non poteva allontanarsi dal mandato ricevuto, 
e doveva un risarcimento dei danni al padrone per tutti i pre- 
giudfzi airivatigli a cagione della sua negligenza (3). 

c. Drfeitnor. 

Il dejvHSitr è il rappre.senlante dato 'M' indefeusus conti-o il quale 
sta per essere elTettuata la iiiùssio in Oonii , o la boiioruiu l't-udi- 
Ho (4) ; quindi lo si ritiene come un procurator praesumplu.i, o 
meglio un tieyoliumm gislor, il ipiale, mercè una cauzione, viene 
ammesso a difendere gl'interessi dell'assente alla insaputa di lui. 

tloir uguagliare il procuratore al cognitore, nulla le leggi modili- 
cano sul conto del defensor, egli dee sempre la cautio rati per as- 
sicurare r avversario dal pericolo di una nuova lite, e solo n’ è 
sciolto col mezzo della ratihabilio (3), giacché in questo caso il 
dotninus assume su di se la responsabiliU'i della lite. ' 

li. liappresenlanza kgale. 

Rappresentanti legali diciamo quelli, i quali .sono proposti alla 
direzione' di una lite non per la volontaria scelta dei contendenti 

(1) Val. Krag. ai7, 331, 3.33. 

(i) L. 36 II. de indie. V, 1. L. 27 pr. L. 66 D. de prociir. IH. 3. L 
i3 S 5 I). de exeopt. rei iiid. XLIV, 2. $ 3 instit. de salisd. IV, II. 

(3) Vedi Wctzcl', S)stem des drd. Civilpr. 1 10. 

(4) L. 1 D. de negnt. gesl. Ili, S. 

(3) Vedi cap. 3. Con.<:ultat. !.. i7 pr. !.. 40 ; J |). de prorurat. et de- 
fensor. Ili, 3. 
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liensi per nccessilù di legge, e questi suno Prtc/or muiuciinm, il di- 
fenior ciritalis, il gyitdai-ux. e il lulor o airalor. 

Le persone giiiridiclie, le qindi non godono ili un \ulere nulurule, 
siccome lian bisogno di uir;innninislrazione speciale nei loro beni, 
cosi per intentare e cotidurre a tonnine le liti lian bisogno di 
una speciale rappresentanza. Questa può esser portata da un 
membro dei rappresentanti l’amministr.aziune ilella comunità, ma 
può ancora la comuniUi stessa scegliere un individuo, che appo- 
sitamente abbia il mandalo di rappresentarla in giudizio. Que- 
sta facolu'i di eleggere un simile mandatario ó determinala da 
statuti generali o speciali (I). 

Le prime persone giuridiche furono i municipi amministrati con 
propria magistratura e con un senato; la persona scelta a rappresen- 
tarli in giudizio si disse arlor municipum, il quale era tenuto a di- 
simpegnare il suo ullìcio come un pubblico peso, muittis 'piéli- 
cum (2). Concesso il diritto della personalità o diver.sa specie di 
corporazioni, anche queste, al pari dei municipi, ebbero il diritto 
di scegliere secondo i propri statuti il procuratore per le singole 
liti. Più tardi si creò un ullìcio permanente allo scopo di difendere 
gl’ interessi della comunità; la persona che ne ora investita pigliava 
il nome di defensor, o, con gi-eco vocabolo, di symlaais (tl). 

Come rappresentanti la persona o i beni della donna e del pu- 
pillo sono dalla legge chiamali a difenderli in giudizio il tutor 
e il curator. Sotto quest’ultimo nome s’intende ancora il rii- 
rator hereditatis iacentis, honorum ahsenlis, honorum rentrisijtte ex 
edicto Carboniano (à). Se il tutore sle.s.so è parte nella lite, il pre- 
tore allora nomina un tutore straordinario per la causa, detto tutor 
praelorius (,’S). 

La rappresentanza del tutore per il pupillo, (luaiido questi non 
era ancora capace, autoritate tutoris, a stare in giudizio, è una 
delle eccezioni riconosciute nel luocediraento delle leijis actionvs (0;. 


Il) .Nulli permittetur iiorniiiB civlt.ilis vel curi, ve experiri, nisi ei cui 
lex permiltit aut lego cc.s-sante ordo ilcdil. !.. a P. quae ruiiisque univ. Iti, 4. 
(i) L. 16 5 3 L. 18 S 13 D. de mimerib. L, 4. 

(3) l,. 18 S 13 cit. 

(4) Vedi Itudorfl', das llecht der Vorinuudschaft II, [i. 4til seg. 

(5) Gai 1, 184. 

(6) Gai, cit. 
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La prassi a poco a poco questi rappresentanti legali pose allo 
stesso livello dei cognitori (1); mentre prima, al pari che il procur 
rator, eran tenuti alla salisdatio, avvegnaché ne fossero stati qual- 
che volta esenti (2). 


CAPO XIV. 

Cauzioni da prestarsi dai contendenti " 
e loro mandat€u-l (3). 


A vuoto sarebbero andate tutte le curo c tutto le diligenze 
poste nell’ intiero procedimento in iure, tanto nell’ interesse del- 
l’ attore quanto del reo, qualora Un dalla litis contestano non si 
fosso assicurato il tranquillo o ordinato svolgimento degli atti 
processuali innanzi al giudice, la soddisfazione del diritto dopo 
la sentenza, e qualora non si fosse ovviato al pericolo di un se- 
condo giudizio. 

Non polca alla mente pratica è stupendamente legislativa del 
popolo romano sfuggire il bisogno di elTicaci provvedimenti e di 
opportune cautele che avessero accompagnata la lite fino alla com- 
pleta soddisfazione del diritto. Di queste cautele abbiamo noi in 
gran parte fatto cenno discorrendo i singoli periodi storici del 
procedimento: qui ne diremo quel tanto che basti. 

Le parti, senza Tintrammezzo dei mandatari, dovevano e poscia 
[totevano condurre la lite fino al suo risultato finale. Stando per- 
sonalmente in giudizio la cauzione rendevasi indispensabile da parte 
dell’aggredilo, l’attore nulla avea da garentire, perché egli perse- 
guiva il suo diritto, e le canzoni erano stabilite per il soddisfaci- 
mento di (iucsto,taIe .soddisfacimento incombeva al convenuto tutte 
volto che la sentenza fosse stata condannatoria, egli solo dunque era 

(I) L. C S a D. quud cuius<iua III, 4. 

(i) Cai. IV, 99, 101. intorno all’ actor .Municipum vedi ii frammento 
Vaticano 3a,» restituito da Iludurtr, Edicti perpetui etc. 5 32. n. I. e da 
lluselike, iuri.sprudentia ante iustinianea, con poca diversiti nella so- 
.stanza. 

(3) In questo capitolo, non possiamo che riferir quasi le parole del 
Keller $ 5 50, 37, e del lludorlf II, 5 i 73, 74. 

G. CuGi.NO — Delta procedura civile romana. 30 
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tenuto a prestar cauzione c ad assicurare all avversario ripoteliat 
suo diritto. 

Ei conviene distinguere tra le azioni reali e personali. 

Quanto alle azioni leali , nelle cause di vendicazione e di e- 
rediUi il reo dovea piestar cauzione , tanto per la lite quanto 
per il possesso provvisorio, col pre.sentare i praedes litis et vindi- 
citirum contro i quali potea l'attore in ogni evento rivolgersi. So- 
stituita aWaclio sacramento la «h rem actio per s]>onsionem. all'an- 
tica cautela si fece succedere la sUpululio prò praede litis et tin- 
diciarum, e nel sistema formulario, colla fonnula petitoria il reo fu 
tenuto alla semplice cuutio iudicalum solvi (1). Di questi tre mudi 
di dar cauzione ò l'ultimo clic essenzialmente dagli altri si dige- 
risce , da|ioiclié nel mentre i primi due tendono alla consegna 
della cosa all'attore e alla penale del duplo dei frutti , 1’ ultimo 
ha semplicemente jicr iscopo di assicurare il pagamento del ijuan- 
tum ca rcs est, nella condanna che avrehhe profferito il giudice. 

Simile satisdaziune trovava luogo nell' netto conlessoria de usu- 
fructu e nelle actiones rectiipilis, de superficie, hypothecaria, publi- 
ciana, c pruhahiluieiite ancora nella confessoria c neyatoria per i 
tura predinrum, almeno quanto al iudicalum solvi. 

Nelle azioni personali il generale fondamento della satisdatio, 
eh' è la garentia per la rei reslitutio c la litis aeslimatio, cessa; 
qui l’attore perseguihi il suo diritto nella persona dello stesso 
debitore, non è la cosa ma la persona del convenuto che va 
ohhligata , quindi per far luogo alla salisdalio più che un gene- 
rale fondamento era bisogno di fondamenti speciali da trovarsi 
o nella natura stessa deH’azione o nella personalità del reo, sem- 
pre da indicarsi dal pretore. Quali e.sempi della prima specie 
vengono le actiones iwlicati, dejtcnsi, de morihus mulieris e il iu- 
thciuin fructuarium; (juali e.sempi della seconda, il hancarrottiere 
fraudolente vuius bona a ereditai ibus possesso prescriptare sani, 
cioè il debitor comune dopo trenta giorni dell' immissione dei 
creditori, e l'erede che, secondo talune circostanze, può dal ma- 
gistrato esser ritenuto per sosjietto (2). 

Che se i contendenti avevan ricorso alla rappresentanza, il ma- 
gistrato dovea provvedere a che gl' interessi di una delle parli 
non restas.se per la rappresentanza dell’ altra pregiudicali. 


(Il Vedi su lutti. I argoimmli. d.vui IV, HS, 80, OI UC, 100, lui. 
li) L. 1. 3, S i, LL. 5, 8 D. ral.vm. XLVI, 8. Gai, IV, 08, 100, vai. Frag. 333. 
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Da parte dell’ attore, se la rappresentanza faceva si che non si 
fosse elTettuaUi la lilis consumiUin , o che impediva al convenuto 
il vantaggio dell’ ex/rpffo m in iudicium Jeductae , dovea darsi 
una garentia che avesse messo il convenuto al sicuro da nuove 
molestie e a lui stesso impedito di rinnovare la lite; questa ga- 
rentia era la cautio de rato, ratam rem haberi (1), sul fondamento 
della quale il reo in ogni evento potea dall’attore pretendere il 
risarcimento dei danni che la rinnovazione della lite avrebbe po- 
tuto arrecargli (2). Questo pericolo non esisteva per la nomina 
del cognitore, il quale in tutto e per tutto agiva loco domini , e 
con costui formava unica i>ei-sona; onde inutile era la cauzione, 
non ponendo siffatta rappresentanza veruno impedimento agli ef- 
fetti della contestano: (3) Xon cosi per il procurator, che assu- 
mendo tutta a se la lite rendea possibile un secondo giudizio (4) 
onde la cautio amplns eo nomine nemitwm petilurum, e ciò lìnchò 
non trovaron luogo quelle modificazioni che intorno a lui e alle 
altre specie di rappresentanza {tutor , curator , actor) , abbiamo 
sopra osservate. 

Sopra altro principio poggiavasi la necessità della cauzione per 
la rappresentanza del convenuto: qui polca benissimo succedere 
ch’,egli in virtù della litis contestano fosse stato libento dalle 
molestie di un secondo giudizio (5), e che a cagione della rap- 
presentanza non fosse stalo obbligalo vei-so l’attore se non il solo 
rappresentante; qualora costui fos.so stato insolvente , in siffatto 
modo l’attore avrobbe dovuto disperare del pieno soddisfaci- 
mento del suo diritto. Ad evitare questo pregiudizio, indispensa- 
bile si rese una garonligia per qualunquesiasi specie di rappresen- 
tanza, secondo il principio generale: nomo alienae rei idoneus de- 
fensor sine satisdatione (0). La differenza stava solamente in ciò, 
che per il cognitor era sempre il convenuto che dovea prestar la 
cautio iudicatum solvi, appunto perchè a lui c contro di lui an- 

(t) L. ii 5 8 D. ratain rem XXVI, 8 

(4) Gai. IV, 97, 98, 

(3) Gai. IV. 98. 

( 4 ) L. 10 5 t I». 'le in rem verso XV. 3. L. 23 I». de solut. XLVI, 3 
L. 11 S 1 l*. de novat. XLVI. 2. 

(5) Gai. IV, iOI S 1. 3 Inst. de. satisdat. IV, 11. L 46 S 2 L. SI ; 1. 
L. 32, 33 de procur. Ili 3. 

(6) Gai. IV. 101. Val. Frag. 317, L. 10 D. iud solv. XLVI, 7. 
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dava Vexreptio e rnctio indicati (!) , per il procurator invece 
era egli stesso tenuto a quest’ obbligo , senza eccezione di sorta 
anche per le altre specie di mandatari. Pi-obabilinenle era per- 
messo al dominus nel caso del procurator praesentit prestar egli 
invece di quest' ullimp la cautio indicatum solri. In foi-za di que- 
sta cauzione avrebbe egli potuto rivolgei-si, per resecuzione del di- 
ritto. contro il rappresentante, il rappre.sentato e loro fideiussori. 


C.\PO XV. 

Assistenza giudiziaria. 

I contendenti eran liberi di provvedere, si in ius che in iii- 
dicinni, da per se stessi agrinleressi della lom lite, ai mezzi giu- 
ridici ch(^ avrebliero potuto impiegare per la difesa ilei diritto, al- 
r ordinamento processuale, alla concezione insomma dell' «cfio e 
deH’cj-cc/dio c alla loro processuale dimostrazione peravere dalla 
propria parte il convincimento del giudice. Ma (piante dillicollà 
non avrebbe a ogni passo incontralo gente imperita del diritto, 
incapace di ri.salire alla ragione giuridica delle cose, a risolvere 
le quistioni, delle volte le più complicate , per le quali la sem- 
plice esperienza della vita non basta, ma si richiede piuttosto l'ap- 
plicazione di principi che bisogna studiare , conoscere, e sapere 
nelle singole emergenze ridurre in pratica? I cognitori, i pinrii- 
ralori iiotevano essere estranei alla conoscenza del diritto, la loro 
costituzione non era che un puro coniodo pi»cessiiale per le par- 
li, ma non avea lo scopo di difendere il diritto da tutti i possibili 
accidenti che ne avrebbero cagionato la perdila jier cause diverse 
dalle processuali. 

A questo bisogno si riinirò col concedere alle parli, di essere» 
assistite da persone [lerite nei principi giuridici , esercitate nel 
resjiondere srriherc calere (2), e le quali erano chiamale tanto 
per dirigere le ragioni dei privali e dei loro oratori, quanto pel- 
li) Gai. IV, 101. Vat. Frag. .171 Cic. vcrr. II, Si, 00. 

(S) Emii ilicereni (I. Cunsultuin) qui legum et consuotiidinis oiiis. qua 
jirivali in civilale ulercntur et ad respondendiim et ad agemlum (/•> 
nesH scribemlum) et ad cavendum pcritus est, Cic. prò Mar. »• 
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servire da consiglieri al giudicante. Dall'essere chiamati dai cuii- 
lendenti per averne l'assistenza si dissero advocati; dalla natura 
del loro ufTicio, ch'era il consulere, portavano il nome di iuriscon- 
sulti; e anticamente per essere stata la difesa processuale un do- 
vere del patrone verso il suo cliente si chiamarono anche patroni, 
al pari che clienti si appellarono quelli che loro aflidavano gl'in- 
teressi del proprio diritto , quantunque in realtà mancati fossero 
i veri rapporti dei patronato e della clientela (1). 

I pontefici interpreti e custodi della legge, esser dovettero i primi 
assistenti delle parti innanzi al tribunale, il che indipensabile era 
per la rigorosa applicazione delle legis actiones nelle quali al- 
terandosi la menoma sillaba perdevasi la lite, come per la notizia 
dei giorni giudiziari. Pubblicato il secreto delle leggi per Appio 
Claudio (450) , e fattasi l'aperta professione di Giureconsulto 
da Tiberio Coruncano (500) primo pontefice plebeo, tutto l'ascen- 
dente sacerdotale perdette terreno, e l' ullicio di assistente e di 
consultore nelle controversie divenne una professione, quantuiKiue 
di secondo ordine, durante le guerre della repubblica, ed elevata 
a somma dignità neH'impero, quando al giureconsulto fu in certo 
modo conferita facoltà legislativa nei suoi responsi. 

II carallere di advocatus prese a poco a poco a staccarsi da 
quello di iurisconsuUus , finché nelle lotte della repubblica for- 
marono due carriere distinte. Il giureconsulto dava in casa i suoi 
responsi, o nel foro, interrogato con una specie di formula: qmero 
an existimes? Id ius est nec nef racchiudeva in una formula ma- 
tematica la sua risposta sul diritto e sulla specie : secundwn ea 
quae proponuutur existitno, placet, puto : L' avvocato assisteva per- 
sonalmente la parte, e il nome advocatus fu una qualità deìVOrator. 
Alla caduta dell impero, i due caratteri di advocatus e di iuriscon- 
sultus si trovano di bel nuovo ricongiunti, onde indistintamente 
si dissero, advocati, iuris periti , scholastici , e togati dal loro ve- 
stire officiale. 


(I) Qui defendeVet aitcrum in iudicio aut patroims dicitur , si orator 
est, aut advóratus si aut ius suggerii, aut praesentiam suam comodat 
umico, Pscudo-Ascon. ad Div. 4. tl. Privata iudicia maximarurn quidem 
roriuii in iurisconsultorum inihi vidcnlur esse prudentia ; nam et adsunt 
iiiullum (in foro), adliilicntur in consilio, et patronis diligcntibus ad eo- 
runi prudentiam cunfiigiuntibus hastas ininistrant. Cic. de oraL I, a?. Il, 
74. Top. 17, ad Div, Vii, 14, prò Cluenl. 40, Brut. 84. 
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L'uincio deU’avvocalura fu nella siia origine un oflìcio di onore^ 
esso apriva la strada allo prime cariche dello Stalo. Ma dege- 
nerati i costumi, questo nobile ministero si abbassò a strumento 
d’inimicizie, di odi, di accuso, d’ingiurie, per l’ ingordigia del 
guadagno; fu appellato fori Uilies , che a somiglianza dei morbi 
violenti , i quali aumentano al medico il prezzo o il guadagno, 
serviva a esser sorgente di danaro per i causidici. I provvedi- 
menti della legge non potevan mancare: la legge Cincia (530) 
espressamente ordinò: ne quis ob causam orandam pecuniam do- 
numve accipiat (!). Sotto Augusto il divieto fu rinnovato colla 
penalità del ijuadruplo (2); ma le frequenti e numerose trasgres- 
sioni dimostravano che la legge era ineseguibile. Sotto l’ Impe- 
ratore Claudio un senatoconsulto ammise un honorarium fino a 
diecimila sesterzi (3), al di là di questo maximum continuò ad 
essere in vigore l’antica proibizione fin nel diritto giustinia- 
neo (4). Nerone non solo permise ma obbligò il cliente , senza 
bisogno di un patto speciale, a pagare uu moderato onorario (5) 
è impose al magistrato di valutarlo secondo la capacità dell’av- 
vocato, r importanza e la durata del processo. La convenzione di 
un onorario condizionato al caso della vittoria, fu come immorale 
sempre vietato, in qualunque forma si fosse presentata, sia come 
promessa condizionata (6), sia come pactum de quota lilis (7), sia 
come redemptio litis (8). Queste massimo fanno parte del diritto 
giustinianeo. 

Promossi erano all’ utflcio dell’ avvocatura tutti coloro che i 


(I) Tac. Anna). XI, S, 6. 

(J) Dio Cassius LIV, 18. 

(3) (Claudius) capiamlis pocuniis posuit modum, staluit usque ad deii.a 
sextertia. quem egressi repetundarum tenerentur. Tac. Ann. XI, 7. 

(i) L. I S IO D. de extraord. cogn. L. 3 C. de post. Il, fl. 

(S) Le parole del senato Consulto tenuto sotto Nerone suonano ; uti 
litigatores prò pairociiniis certam iustamque mercedeni darcnt. Svcl. 
Nero c. 17. 

(6J L. 1 S 14 D. do extraord. cogn. L. 13. 

(7) L. 1 S 4 cit L. S3 D. de paclis II, 14. L. 5 C. de post. 111. I. 

(8) Quinci. XII, 7. L. 9 S 4 D. de offic. proc. I, IO. !.. 6 ; 7 L. 7 II. 
de mand. XVII, I. L. 15 C. de proc. II. 13. 
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uiugislralo proitiivu di postulare, cioè le duiine (1), i iiiiiiuri di di- 
ciassette anni (2), gl'infanii, i ciechi (3), i sordi (4), naturalmente 
i muti. Colla nuova religione dello Stalo a questi si aggiunsero gli 
eretici e i giudei (S), e inoltre tulli coloro che a cagione della vita 
cohorldlis se n'erano resi indegni (0). Talvolta era al magistrato 
permesso di punire taluno coir interdirgli di comparire in qualità 
di avvocalo innanzi a lui (7). 

Nella caduta deirimpero troviamo Tuflìcio deH’avvocalura ben di- 
sciplinalo. Gli avvocati sono innanzi tutto obbligati a non prendere 
a sostenere la difesa di una causa apertamente ingiusta (8), di 
non riliutare a nessuno la loro assistenza (9), di agire colla mas- 
sima fedeltà e diligenza senza ingiuria alla parte avversa (10). 0- 
gni (jualuni)uo infedeltà ai loro doveri si riguarda come un de- 
litto, e quindi si punisce, dietro pruova, colla temporanea sospen- 
sione, col carcere, con pene pecuniarie (11). In generale sono gli 
avvocati soggetti alle norme disciplinari dei tribunali ai quali si 
addicono (12). 

In ogni tribunale è definito un certo numero di avvocati re- 
gistrali in una matricola, e gl immatricolali formano un collegio 
col ilii'itto di corporazione (13). Il numero ordinariamente si è di 

IrenUi per il tribunale del Preside, di quaranta per quello del co- 

tiws orientis, di cinquanta per il Praefectus augustalis, di cinquanta 

(I) !.. I, S a, du posi, III, 1. L 3 L). de reg. iur. L, 17. 

(3) !.. I, S 3 D. de post. cit. 

(3) L. I SS 6, 8 I). do posi. cit. 

(i) L. I. S 3 l>. du posi. cit. 

(3) L. 8 C. du post. 11, 0. L. 8. C. do tierct. I, 8. 

(6) L. 11. S 1 !.. 17 pr. C. du adv. div. iudic. II, 7. 

(7) L. 9 pr. SS I -8 U. du poun. XLIII, 18. L. 6 S 1, L. 8 I). de post. cit. 

(8) L. li S 1. C. du iud. Ili, 1. 

(9) L. 13 5 9 C. de iud cit. L. 7 C. de post. cit. 

(10) I.. li S I. C. de iud, cit. L. 6 S I t>. de post. cit. 

(II) L. unica pr. U. Si quis ius die. II. 3, L. 6 S !■ LL. 7, 8 U. de 

' posi. cil. L 0 5 7 I). de maiid. XVII, 1. L. 9 pr. SS 1-i D. de poen. XLVII. 

19, !.. 3 S 1 U- 3u ducur. L. 3. L. li. $3 0. de adsessor. I, 61. LL, 1, 
3. u 0. de post. cil. L. (i C. du adv. div. iudic. II, 7. 

(13) L. 7, SS 3, 3. L. 9 C. du adv. div. iud. rii. L. li, C. de exeopt. 

Vili, 30. L. 13. S y. t de iud. 

(13) L unica C. du inceri, pers. VI, i8. 
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per il Praefectus urbi* (l) ; i sopranumerari hanno ad attendere 
che rimanga vuoto «n posto per occuparlo (2). 

Gli avvocati già immatricolati devono dimorare nella sede del tri- 
bunale, e qualora se ne allontanano, possono essere richiamati tra 
due 0 tra cinciue anni, secondo che ne abbiano o no avuto il per- 
messo (3). 

Air ullìcio deir avvocatura si aflìbiano molteplici privilegi , ed 
eccoli come in parte li enumerano gl’ imperatori Teodosio e Va- 
lentiniano ; • nulla togatis inspectio, nulla fierguisUio ingeralur, 
nulla ofìeris conslrucUo, nulla discwssio, nullum raUocinium impo- 
nalur, nullum denique aliud eius mandalur praeter arbitrium in 
eodetn dumlaxat loco ubi allocutionis exercelur officium (4). Giu- 
stiniano chiama gli avvocati clarissima eloqueiiUae lumina (5), 
Valentiniano dell’ avvocatura ne fa un teminarium dignitatum (C), 
e il più bello elogio di questo collegio è nella seguente costituzione 
degl' imperatori Leone e Antemio : c advocati qui dirimunt ambi- 
gua fata causarum, suaeque defemionìs viribus in rebus saepe pu- 
blicis oc privalis lapsa erigunt, fatigata reparant, non minus prò- 
rideiit humano generis, quam si praeliis atque vulneribus patriam, 
parentesque salvarent. Kec enim solos nos imperio militare credi- 
mas illis qui gladiis, clyjìeis, et thoracibus nituntur, sed etiam ad- 
vocalos; mililant nainque causarum patroni, qui gloriosae vocis con- 
fisi muntmine laborantium spcm, vitam et posteros defendunt (7). 

(I) LL. a, 6, 7. C. (le aJv. diV. iud. II. 8. 

(3) L. Il, S 1- L. 13. C. de adv. div. iud. Il, 7. 

|3) L. 7, $ 3. L. 9. C. de adv. div. iud. Il, 8. 

(4) L. 0. C. de adv, div, iud. Il , 7. 

(8) L. 6, C. de adv. div. iud. li, 8. 

(til .Nov. Valonl. 2, 2, S 1. 

(7) L. l4. C. de adv. div. iud. II. 7. 
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PROGEDINENTO IN lUDIGIO. 


CAPO I. 

Natura di questo periodo processuale 
e principi generali. 

La contestazione della lite, o meglio, la comperendinatio chiude 
il primo periodo del romano procedimento. Quando la controversia 
non tocca il suo termine innanzi al magistrato, sia col rifiutarsi 
da questi aU'attore la formula tutrice e dichiaratrice del diritto, sia 
in virtù di una novella convenzione stabilitasi tra i contendenti, 
sia ancora per gli equivalenti della sentenza medesima, il giura- 
mento, cioè, e la confessione in iun>: quando a vece di tutto que- 
sto, si accolgono dal Magistrato le pretensioni dell'attore, e saldo 
rimane il convenuto nel suo diritto presunto; si apre il secondo 
stadio processuale che dee di necessità condurre, mercè l'assolu- 
zione 0 la condanna, alla formale dichiarazione di quel diritto già 
ipoteticamente stabilito dal magistrato. 

Questo secondo periodo forma il cosi detto procedimento m tu- 
dieio, il quale nel suo scopo strettamente si connette al primo, in 
quanto n’è la continuazione e il compimento. Se il Magistrato nella 
formula concepisce il diritto ipotetico, è pur mestiere che si con- 
verta questo in assoluta alTermazione o negazione, in un formale 
pronunziato che sia la conseguenza delle indagini severe e coscen- 
ziose di quei fatti, che, presupposti, diedero origine al contenuto 
della formula. È perciò che vien detto, non di altro doversi il 
giudice occupare in questo secondo periodo^ che della concreta di- 
samina delle cose di fatto e dei fondamenti- sui quali il diritto si 
poggia. Non però bisogna intendere il principio nel suo stretto, 
materiale significato; che se compito del giudice si è di applicar 
C. Gugi.no — Della procedura civile romana. .11 
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prtripuaincnle tutto il suo animo alla ricerca dei falli, e da essi 
dedurre le sue coiiviruioni; pur noiidiineno, tendendo questi a 
determinare il diritto cui per necessità si colle^nmo, impossibile 
ne riesce la nuda analisi, senza che il ptiudice si spazii di sovente 
nei campi del diritto e misuri tra rimo e gli altri i rapporti; che 
anzi Udvolla, rinlìero ullìcio del giudice si aggira principalmente 
intorno al diritto, come quando p. e. si tratta della vilidità di un 
contralto, della nullità di un testamento ecc. 

Dal tribunale del Magistrato i contendenti sono rinviati sia innanzi 
a un collegio permanente, sia innanzi al giudice, agli arbitri, ai recu- 
peratori, asseconda la natura diversa dei diritti e delle azioni, non 
che delle condizioni politiche e civili dei contendenti medesimi. Lo 
sco[)o unico di questa comparsa consiste, non nell’ affermare e ne- 
gare scambievolmente le contrarie pretese, bensì nel piegare la co- 
scienza e il convincimento del giudice, ognuno dal suo canto, e ciò 
mettendolo nello shilo di convincersi dell’esistenza di quelle cose 
di fatto che originarono il diritto, e ([uindi nella |iussibililà di as- 
solvere 0 di condannare. Sicché è nell’interesse delle parti non 
solo dì addurre il cumulo di tutte (pielle ragioni che militano a 
loro favore, ma ancora di raellere nella coscienza! del giudice 
l’evidenza del vero giuridico. 

11 concepimento della formula ; si parel cmukmnn, si non paret 
ahsolre, addossa tutto airatlore l’obbligo di determinare e di con- 
vincere la coscienza del giudice; quando a ciò egli non riesce, 
per (pieslo solo, il reo deve andarsene as.sollo. 

K (piesta è conseguenza necessaria del procedimento: il giudice 
non è chiamalo a ilichiarar direttamente il torlo del cunvcnulo, 
bensì a conoscere del diritto dell’attore: esiste iiuesto diritto o 
non esiste? (juando raltore perviene a dimostrarne l’esistenza si 
traduce nel campo del certo la dichiarazione ipotetica del Magistrato: 
si paret, e quindi il reo se vuol sfuggire alla conseguenza: cotidemm, 
è allora neH'obbligo di addurre lutti i fatti in conliario: ma se al- 
l’attore non riesce di convincere il giudice, si effettua l’altro tennine 
si non paret, per il ipiale è sciolto il reo da ogni vincolo, e il giudi- 
cante senz'altro pronunzia ras.soluzione. Laonde, i due membri: *» 
paret, si non paret, hanno di mira le pretese dell' attore, senza ri- 
llesso veruno al diritto o al torto del convenuto. 

La trattazione del procedimento in judicio dividesi in tre capi- 
l uno abbraccia il sistema delle pruove, l'altro il pronunziato del 
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KiiiiUee, il terzo i rimedi contro la sentenza; di questi ci sludic- 
reino farne la storica esposizione dai più remoti tempi della ro- 
mana legislazione lino a Giustiniano, cunformemente all' assunto 
propostoci con ijuesto lavoro. 


CAPO li. 

Sistema delle pruove. 

Avvegnarliè fossero siati lasciati, sotto le azioni della legge, al- 
rarliitrio del giudice la direzione e ronlinamento di tutta ipiesta 
secomla parte del pior.edimento, non restando al magistrato che 
ùn seniiilice diritto di sorveglianza; pure non ò a credere che fos- 
sero fin dal liel principio mancate ipielle solennità che sogliono 
precedere e accompagnare un giudizio. Le XII tavole contengono 
preci.se dis|MJSÌzioni sul riguardo, e la Icx Julia jiulicioruiit iirioa- 
tomni stahilisce delle ferme regole processuali, da .\ulo Gelilo com- 
prese sotto l’espressione di riti kgitimi (I). 

A tempo delle azioni della legge, per l’ordinario, i litiganti com- 
parivano innanzi al giudice tre giorni dopo la contestazione della 
lite. Muovevan principio da una breve, succinta e orale esposi- 
zione della controversia, ramne conjectio (e.tordium,protuiiitim,nar- 
ratio) (2) cui tenea dietro la circostanziata e larga perorazione, 
jieroratio {oratio continua, oralio periu’tua), non soggetta, lin ai 
tardi tempi della repubblica, a condizione veruna di tempo (3). 
La jieroiazione si versava sovra tutti i punti di diritto e di fatto 
sui quali crasi da profferir sentenza ; onde si connettevano con 
essa le allegazioni delle pruove solite a promuoversi o nel mezzo 
o dopo la medesima. 

La perorazione si compieva sempire alla presenza delle parti ( 'ri 


(I) In reruni quidcin diins.sioiiibus coiiiperendinatioiiibusquti et aliis 
i/uibusdam hijitimis rilibus ex ipsa Leije Julia — adminiculati siimus. 
Geli. XtV, 8. 

(J) Gai, IV, 15. l’s. ASC. ad Vcrr. I, 0. Geli. XVII, 2 Auct. ad llcronn. 
II, 13. 

(3) Cai, eod. eie. Top. 2n. Vorr. I, 18, ii. 29. 

(i) Coni. per. ambo praeseiites. Lex. .XII. Tab. I, 6-9. 
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da un avvociilo (oiator), il i|uale, in origine, non tanto per me- 
stiere. (pianto |H>r aprirsi la strada alla dignità e ai favori po|iolari. 
non (die per acquistare i dii'itti e rantorilà di patrono (pnfronus), 
difendeva graluitainente i diritti del suo cliente, o costitnivasi 
testimonio « suggeritore dei medesimi (advocatus) ( 1 ). 

La confessione e il giuramento funmo senza dubbio, in questo 
jieriodo sacramentale, mezzi eflicacissimi di pruova, acconci a de- 
terminare la coscienza del giudicante, se si ridetta specialmente 
die nel primo periodo processuale surrogavano la sentenza. Presso 
Gelilo, il lilosofo Favorino menziona le pruove per iscritto {ta- 
Imlae), ayipellandosi airaiitorità di Marco Catone; ma le parole di 
costui riportale dallo stesso scrittore non accennano che alla sem- 
plice jiruova testimoniale (2). 

Di questa si occupano a preferenza le leggi Decemvirali. Nes- 
sun cittadino, tranne che nei processi criminali (.1), può, per via 
di costringimento, esser tratto innanzi al giudice a de porre te- 
stimonianza; un’udicio amichevole più che un dovere è quello 
di prestare ai contendenti la propria presenza per testidcare dei 
fatti, l'esistenza dei quali non può altrimenti esser dimostrata. 
Una larga eccezione però, nelle cause civili, si fa in quelle che 
godono di un carattere popolare (à); e in tutte le altre, si la ec- 
cezione contro le persone che P han fatto da testimoni e da li- 
bripende nelle cause di mancipazione, come testamento, vendita 
ecc. dedotte ora in giudizio : il rifiuto di costoro a presentarsi 
è punito colla perdita della capacità di far testimonianza e di di- 
sporre per testamento (5), e colla pena d'infamia. 

(I) Advocatus si aut ias suggerii aut praesentiam snam comodai a- 
miro. Ps. Ascan. in Cic. l)iv- c. IV. 

(S) fieli. XIV, S. 

(3) eie. prò Flac. 6, 8, 37. 

(4) l.ex luliu Agraria. L. 1. V. prob. p. 1477 in liomsenn. iiiscript. 
,Ncap. 4601. 

(5) Qui se sierit , testarier libripensve fuerit, ni testimonium fatiatur 
improbus, intestabilisque eslo. b. XII. Tab. Viti, II. Marezol. Zimmern, 
Piichta limitano soltanto al caso di testimonianza solenne la pena del- 
P intestabiliU, nel senso che coloro i quali chiamati rifiutaransi a te* 
slimoniare perdevano la capacità di testimonio solo nei casi di testimo- 
nianza solenne. Ma questa restrizione 6 arbitraria; la parola tnlestabilis 
è generale ed estendasi a qualsiasi specie di testimonianza: antiqui eos 


« 


Digitized by Google 


PARTE TERZA 


Ì3‘J 

1/ esser Ubero, nel pieno significato della parola, è I' unico re- 
quisito (Iella capacità a render testimonianza, con questo prin- 
cipio farla non possono da testimoni gli schiavi, le Temine, i mi- 
nori, i dementi, gl'infami. 

Le pene comminate dalla legge a coloro che deponevano il 
falso eran* severissime , e ordinariamente la morte dalla rupe 
Tar|Kia (1). 

La deposizione non poteva esser che orale, coram e a pre- 
senti (2), e la verità della stessa doveasi confermare con giura- 
mento. 

Nulla era determinato dalle leggi intorno al numero dei testi- 
moni ; oscuri e incerti erano i principi regolatori della coscenza 
del giudice per l'acquisto del suo convincimento: più che dalla 
logica giuridica lutto il suo pronunziato dipendeva dalle impre.s- 
sioiii morali, talvolta nce\ute dal grado di carattere di credibilità 
che offrivano le persone dei litiganti (3). 

qui lestiDimiiiini diniilli nolebaut tiilu!,Ubiles toralaiil- (P<>rphir. ad 
ilor. sai. Il, 3, IKl), u najo non fa distinzione di sorta nelle diverse 
specie di testinieniaiiza allorché dice : cimi lege quis intestabilis jube- 
tur esse, eo pertinel, ne ejus testimonium, (in generale, e non in parti- 
colare) recipialur, et eo aiiipiiis ut quidam pulant neve ipsi dicalur te- 
stinionium. L. U. qui test. fae. poss. XXVIl, l. Inoltre questi teslimo- 
nii non possono essere altri, che quelli di cui parta la Tavola II, .3 ; 
cui testimonium defiieril, is tertiis diebiis, ob porliim, obvagulatum ito; 
or in questo caso della deficienza del testimoniala legge si esprime in 
termini generali senza specificazione veruna di testimonianza solenne; 
essa dice cbe colui cui il testimonio è mancalo possa aver la dilazio- 
ne di tre giorni, perchè alla fine del terzo si presenti innanzi alla sua 
casa si quereli di lui, e un'altra volta lo citi e le spinga a comparire- 
Perchè dunque cercare le restrizioni dove la legge evidentemente non 
le ammette * 

(I) An putas Favorine si non illa etiam ex duodecim tabulis de te- 
stimoniis falsis, poena'obolevisset, et si nunc quoque ut aniea qui fal- 
sum testimonium dixissc convictus esset , e saxo Tarpeo deiceretur , 
mentituros fuisse prò testimonio, tam multos quajn videmus ? 

(S) eie. prò Rose. Com. i8. Quinct. orat. V, 7 S 8, IX, 1 t 91. 

;3) Importantissimo è il seguente frammento di Catone riferito da 
Gellio: Verba ex oratione H. Catonis (quam prò Lucio Furio contea 
Cn. Gellium dixit) baec snnt, atque ego a majoribns memoria sic ac- 
cepi : si quis quid altero peteret, si ambo pares os.<ent, sive boni sive 
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Sotto il sistema formulario poco cjinpiamento subirono lo for- 
malità processuali elio liisiiupe^navansi innanzi al giudice. Le 
parli si preseiilavano al giudice loro assegnato mostrando la formula 
dell’azione (1;. Qui il reo polca o confe.ssare senz'altro il diritto 
deir attore, o niegarne le asserzioni senza eccepire, o facendo li- 
nai mento valere le sue eccezioni <iualora, non inserite nella for- 
mula, si fosse trattata d'un’flc/io bonae /idei. Più non era d’ uopo 
la personale rapresenlanza dei propri diritti da parte dei litiganti, 
che si poteano far sostituire dal cognilore e più tardi dal procura- 
tore; i rigori della legge si erano mitigati, l’avvocato o l’oratore, 
sotto il rappresentante della lite faceva la sua libera perorazione 
e provvedeva a somministrare le pruove. 

Lo svolgimento della dottrina sulle pruove menta in questo 
periodo classico del diritto qualche considerazione, e non la tra- 
sanderemo. 

Alcuni scritturi distinguono cun tjuintilianu le pruove in inartili- 
ciali, ed artificiali, o dirette e indirette; altri, in interne ed esterne; 
le une somministrano i testimonii, i documenti, la confessione, il 
giuramento, la notorietà, l’ispezione; le altre sono conclusioni colle 
quali, da ciò cli'è certo procurasi di raccogliere e dimostraro fin- 
certo (4); sicché sti-ettanienle si connettono alla perorazione dell'o- 
ratore, e alla dottrina delle presunzioni. 

La pruova testimoniale, l'unica forse in origine riconosciuta, 
toccò r altezza di tutta la forza morale nel fondare la convin- 
zione del giudicante. Ma collo svolgersi della giurisprudenza, e col 
perdere la parola del libero ciitadiuo tutta la sua forza autore- 
vole, questo mezzo di pruova si vide dapprima sorgere al banco 
un'altro rivale nella scrittura, (3) poco dolio lo si considerò come 

mali cssent, quod duo res gessissent; liti Icslcs non inleressnnt illi unde 
petitur potius credenduin est. Nunc si sponsioiicm fecisset (ìellius ciim 
Furio, < ni vir molior esset Uelliiis qiiani Furius • memo opinor tain 
insanus esset, qui judic-nret meliorcm esset Oellium quam Kurium , si 
non melior llellius est quaui Furio, potius u|>nrtct credi unde petitur. 

(1) Gaj. IV, 141. 

(S) Quinci. V. 4.3, 8-10 Geli. XIV, 4. Paul. V. S. 3, V. 15, 6. 

(3) Convinci autem nonnisi scriptura aut testibus potest. Paul. seni. V. 
3. Is tamen cum suìs inultis patrunis clamitaliat, proliari apud me dc- 
Leri pecuniam, datam runsuetis modis, expensi lalione, men.sae ratio- 
nibus. cbyrographi exhibitione, tabularum obsignatioiie , testium inter- 
cessione. Geli. XIV. 4. 
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impotenlo contro questa (l);fu in seguilo ritenuto da se sola iii- 
siillicieiite per la pruova di taluni diritti (i) e nel suo grado di 
credihililà si presero tutte quelle misure e cautele che indi- 
spensabili si rendono a cagione della malizia e della corruzione 
umana (tl). 

La disposizione delle XII Tavole sulla libertà del cittadino a 
deporre si conservarono intatte sul riguardo. Il numero dei te- 
stimoni sembra non sia stato limitato, se non forse per i giu- 
dizi recuperatorl, dalla legge Manilla stabilito a dieci. Nei tempi 
imperiali, la restrizione fu rirae.ssa all’arbitrio del giudice (i); 
mentre la giurisprudenza tenne per .sulTicienle il numero di due 
a provare l'esistenza dei fatti asseriti, ad eccezione di taluni casi 
nei quali se ne volle un numero maggiore) (5). 

Per ordinario orale e sem(ire giurata esser dovea la deposi- 
zione, ed orale T interrogatorio delle parti : a poco a poco però 
venne fuori la testimonianza scritta, tesUmoiiium per Utbellaa, la 
quale bisognava per la sua validità che fos.se stata sottoscritta da 
più persone {sigualores) (G). In questa testimonianza asseriva il 
leste ciò ch’egli stesso avea veduto , o che fosse stato alTermato 
alla .sua presenza (7); talvolta si rendea mallevadore della fedeltà 
ed esattezza di ima copia {descripluin el i-ecognitum) (8j. 

L’idoneità di dijiorre, per l’interpretazione della legge Giulia 
de adtUleriis, dal giureconsulto Paolo si attribuisce anche alle den- 
ti) Tcstes nisi olim fitlei taliularuin .idhiìiiti titubare dicantur, ad- 
versus scripturain inlcrrogari non po.s.oiiit. Paul. seni. V. ts 5 4. 

(J) Si libi controversia ingenuitatis liet, dcfeiide causam luani , in- 
strumeiitis et arguinentis quibus pulas, soli eleniin testes ad ingciiui- 
tatis probationein non sufticiunt. L. 2 C, de test. IV. 20 b. i cud. 

(3) L. 3. D. de te.st. .\XH. S. 

(4) Kx constitulionibu.s Principuin liaec iicenlia ad sutneientom nu- 
merum testiuin coartatur , ut iudiees mudcreiitur , el emù solum nu- 
meruiu Icstium quelli necessariuiu esso putaverint evucari patiantur, ne 
cITrenata potestafe ad vcxanduui hoinines superflua inultitudu tesliuui 
protrabalur. I). 2 S 3 D. de test. eod. 

(5) b. i2 D. eod. b. t5 S l. b. 18 C. eod. 

(6) Quincb V, 7. 32. Cic. ad All. Il, 12. V. tO. 

(7) eie. prò quinci. 6, 21. Plaut, Prue. Il, 6. 8. Quinci. V. 7. Scnce. 
nat. qu. IV. 3. 

(8) orelli aita. eie. verr. Il 17. 
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ne ( 1 ); in generale però vale sempre il principio della libertà nei 
suo pieno significato, per detenninarla (ii). In mancanza di qual- 
siasi prova, e di liberi cittadini die depongano, nelle cause con- 
cernente l’eredità, la tutela e forse nelle cause decemvirali, si ha 
ricorso alla testimonianza dello schiavo dietro Tesperimento della 
tortura (3). Il rigore delle XII tavole contro le false deposizioni 
è alquanto mitigato : qui in falso , vel varie testimonia dixerunt , 
così Paolo, aut in exilium agetttur, aut in insukm relegantur, aut 
curia submoventur (à), a questo mitigamento molto influì Tessersi 
considerata la pruova testimoniale nè come la sola , nè come la 
più importante. 

Notevoli modificazioni furono arrecate da Giustiniano, o meglio 
nel sistema giustinianeo, rispetto alla pruova testimoniale. La de- 
scrizione lasciataci da questo Imperatore sulTavvilimento, in che 
la pruova testimoniale ai suoi tempi era caduta (3), è assai de- 
plorevole; la parola del libero cittadino, che una volta era Tunica 
garentia e la pruova irrefragabile dei diritti, orasi convertita in 
istnuueiito di menzogna e d’inganno; da ciò il bisogno di porre 
un limite alla pruova testimoniale, di assegnare delle norme si- 
cute per la tutela dei diritti. 

Innanzi tutto non è più un atto libero ed amichevole quello di 
prestar testimonianza in giudizio; tanto nelle cause criminali quanto 
nelle pecuniarie, per una costituzione di Giustiniano, si dispone 
che tutti possono essere costretti a deporre con giuramento ciò 

(1) Ex eo quod probibet lex lulia de adulteriis testimoninm dieere 
condeninatam mulieretn, coltigitur etiam mulieres tustiinoiiium in judicio 
dicendi jos habere. L. 18. D. de Test. XXII. 6. 

(2) L. 6 D. eod. 

(3) Paul seni. V. i8 % 6, V. 16. $ 2, 3. 

(i) Paul sent. V. 18 $ 8, L. i6 D. eod. 

(8) Testium quidem usus propter probationes ulim inventus est , ne 
quid eorum quae fatta sunt lateret, postquam vero hoininum animos 
major improbitas occupavit, periculum est iie bujus rei status in con- 
trarium mutetur. Plurimi eiiiin testìmonium pcribent non ut ea quae 
fatta sunt patefatiant, sed ut magis ottultentur. Nam qui alia stiuni . 
alia vero eloquuntur, vel ditunt quae neseiunt, hoc ipso conlìtentur, se 
nolle ea quae rovera fatta sunt manifeste fieri, et secundum ea sen- 
lentias ferri, quae autem nunquam contigcrunt , illa et denuni'.iant et 
in judicium deduci volunt. Nov. 90, pr. 
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die conoscono, ad eccezione delle persone illustri e degl’incapaci. 
Condizione assoluUi della capacità è la buona fama, é (jnesta si misu- 
ra dalla dignità, dall’ullicio magistrale, dalla ricchezza, ((/à^nttos, mi- 
liliae, dirih'oc), chi sta fuori di iiuesli campi privilegiati, allora sol- 
tanto può innaiui al tribunale compai iro come testimonio, quando 
coloro che ne son degni faaùano garentia alle sue asserzioni, e 
dopo che s’ institnisce una specie di processo morale sulla sua 
vita intima ( 1 ). A.ssolutamente incapaci sono i condannati in pub- 
blico giudizio, 0 grinfanii (2); per le condizioni religiose, gli a- 
postati e gli d'etici (3); per manc.o di libertà, gli schiavi, tranne 
nel caso sopra notato, e dopo la tortura (4). Per risiietto alle de- 
posizioni degl’individui di condizione servile ma che si affermano 
liberi, 6 da distinguere ralTermazione nello stato d’ ingenuità o di 
libertà, nel primo caso si ammette la testimonianza e si eccepisce 
sulla quistione di stato, onde risultando la condizione servile, il 
deposto si ritiene per nullo; nel secondo caso bisogna provar lo 
stato di libertà coll’esibizione dei documenti, e po.scia si am- 
mette la deposizione (5). Tra gl’ incapaci in senso relativo si 
annoverano i prossimi parenti, i patroni e i litxMti per le contro- 
vei'sie pio 0 contro di loro (6). 

Il termine a comparire è lessato a gmrni quindici dietro cita- 
zione fatta rilasciare dal giudice, e con una cauzione liileinssoria 
o giurata (7). Vanno da questa esenti le persone illustri e i Vescovi 
le deposizioni dei quali sono da raccogliersi in loro casa. (Jna- 
lora la sede del testimonio sia da (|uella dei tribunale, cui dee 
presentarsi, lontana o in diversa provincia, |mò il giudice com- 
mettere al giudice del luogo ove travasi il teste, la collezione 
della pruova testimoniale, presenti i procuralori delle parti, che 
han diritto ad intervenire per sorvegliare non solo all’ interro- 
gatorio, sibbenc ancora per produrre le loro eccezioni (8). 

(1) .Nov. y C. t prueni. , 

(2) L. a 'j 5 0. de test. X.Vll, .N, !.. i de sonai. I. !>. 

(3) I.. ;i C. de Apoft. I, 7. Vedi 1,. il. 0. do llerel. I , o , ni cui si 
csjioiigoiio i casi nei qu.ili è ricono.sciiita valida la loro deposizione. 

;i) Vedi C. de quaesl. l.\ il. 

(u) .Nov. cit. cap. I, S 1. 

(li) LL. 5, ti l(. de Tc.sl. X.NII, 5. Paul seni. V I.N. 

(7) I.. Il» C. Ile Tesi. IX. iO. 

;«) .Nov. ao cap. V. L. ICv C. eod. 

Ti. Occi.vo — Mia prùu'dara ncilc romana 32 
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I testimoni devono oralmente deporre alla presenza del giudice 
e delle parti nel tennine dalla legge prefinito. So per colpa del 
giudice la testimonianza non è potuta prestarsi, egli è tenuto al 
risarcimento dei danni alla parte lesa; se P uno degl’ interessati 
dietro avviso dell' esecutore si costituisce in contumacia, il giudice, 
presente P altra parte, è autorizzato a ricevere la deposizione; non 
così a richiamare i testimoni, dopo trascorso il termine (I). 

Che diremo della testimonianza scritta, o protocollata già in un 
giudizio antecedente? Qualora i testimoni che deposero in un an- 
teriore giudizio sono viventi, quelli contro! quali il protocollo si 
produce sono in diritto a rifiutarlo, e a far citare, senza riguardo 
alcuno alla prima deposizione, i deponenti; se morti , è mestieri 
aggiustar fede alla scrittura, ove le deposizioni trovansi registrate, 
et eas quasi factas accipere; che se in parte soltanto siano morti, 
comhinansi allora insieme le due cerinate disposizioni (2). 

Strana è la disposizione sull'esame dei testimoni a futura me- 
moria, allo scopo di conservare la pniova; ma più strana ed as- 
surda P ha resa il nostro legislatore italiano nel codice di proce- 
dura civile (3). Giustiniano riconosca questa pruova condizionala 
dalla violazione antecedente di un diritto, disponendo che dal magi- 
strato si raccogliesse, per farsi un giorno valere dall’ interessato 
nel caso si volesse intentare giudizio : il futuro producente ha da 
citare la parte violatrice del diritto, la cui presenza è necessaria, 
per non darle pretesto di attaccare in seguilo di nullità la pruova 
raccolta; se manca, Giustiniano dà alla pruova forza legale, perché 
non dee il contumace, comodum aliquod ex contumacia sua sen- 
tire (4). Il legislatore italiano non è per la violazione attuale di 
un diritto, ma per il .semplice motivo che sia nell’ avvenire 
per mancare un testimonio, che ammette la raccolta della pi-uo- 
va a futura memoria ; il che importa , che P interessato dovrà 
prevedere, che un altro individuo probabilmente vorrà ledere in 
avvenire il suo diritto, l’esistenza del quale non potrebbe essere 
dimosti-ata che con testimonianze di persone tuttora viventi, e che 
potranno trovarsi all'altro mondo quando avverrà la presupposta 

(1) L. cit. 19 eod. 

(2) L, 29 C. de Tcsl.eod. 

(3) Cod. proc. tiv. art. 271. 

(4) .Nov, cit. cap. I. 
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violazione: ond'egli cita, il tranquillo, presunto, futuro violatore 
per assistere ad un atto che dee provare contro quella violazione 
ch’egli non si è lasciato passare per il cervello. Per abbondar 
troppo in cautele si cade nel ridicolo, e il nostro codice di pro- 
cedura sgraziatamente nè dà frequente l'esempio. Ci si perdoni la 
digressione. 

Per una disposizione di Costantino i testimoni hanno a prestar giu- 
ramento innanzi che dian principio alle loro deposizioni (1), le 
domande e le risposte devono protocollarsi, e dopo l’esame, con- 
segnarsi, per farne lettura, alle parti. Pria di Giustiniano si per- 
mise di produrre ripetutamente i testimoni per ben tre volte a 
completare la pruova : quest’imperatore prescrisse non essere le- 
cito, se non prima di aver concluso, e ricevute le comunicazioni 
dei protocolli, la triplice riproduzione; una quarta chiamata per- 
mettersi, jurtjurando prius ab eo praestito , quo (ledarel , se testi- 
monia, neque accepisse, neque legisse, nec ipsum nec adcocalum a- 
liquem, aut negotia gerentem, neque dolo aliquo, ncque machina- 
tione, neque arte, quartam se testium productionem jwtere, sed quod 
testiinoniis nunciatis prius uti non puluerit, e ciò non dopo un 
grande intervallo di tempo, ma subito, per non tirare in lungo la 
giustizia (i). 

11 falso leste è tenuto in conto di spergiuro, e come tale può 
in qualità di fal.sario esser tratto innanzi ai tribunali. Che se la 
sua falsità si sospetta al momento s(es.so che depone, al giudice 
è fatto permesso di sottoporlo alle pruove della tortura. Se a ca- 
gione della falsa testimonianza si è profTerila sentenza contro co- 
lui a pregiudizio del quale essa fu deposla, il condannalo è in 
diritto di chiedere giudizialmente dal mendace il risarcimento del 
danno patito e l'applicazione delle pene comraicale a coloro che 
falsum testiinonium perhibent (.')). 

La forma diversa di manifestazione è di gran rilievo nel valore 
che ai diversi generi di pruova si attribuisce : per questo, gran- 
demente si distingue la pruova testimoniale dalla dichiarazione 
della volontà fatta con forme permanenti, visibili, sempre indipen- 
denti dalla memoria, dalla coscienza, dairapprezzamcnio di colui 

(!) l. 9. c. eod. 

(i) Nov. 90, cap. 4. 

(.ì) L. ta C. de Test. IV, iO 
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che ha velluto o udito. .\1 momento clic si rivela, la verbale dichia- 
razione sparisce e solo nella ricordanza altrui ne rimangono le 
tracce: ma se questa parola espressione deH’atto interno del volere 
.s'imprime in un seguo corporeo più o meno convenzionale ( 1 ), 
acquista allora un'autoritù tutta propria, fresca .sempre e spregiu- 
dicala passa a traverso i secoli, senza che il suo valore e la sua ef- 
llcacia innanzi la giustizia scemino d' un punto, da quello della 
prima esterna manifestazione. Questa forma generale, nella quale 
il volere permanentemente s'imprime, si comprende sotto il nome 
di documento (2). 

I documenti, a delta del giureamsullo, ottennero negli ultimi 
tempi della repubblica il vantaggio sulla pruova testimoniale (II). 
Ei conviene però distingue i pubblici documenti (monuinenla pub- 
blica) redatti da una pubblica autorità, con pubblici atti, dai .sem- 
plici atti tra privati {liUrac, tabulac, scripla); ò ai primi che si ac- 
corda tutta la forza probativa; ai secondi, allora solamente, quando 
chiaro risulta che una delle parti siasi obbligai a qualche cosa, 
e che la loro integrità e autenticità non venga me.s.sa in dubbio (t). 
Per a.ssicurare da qualsiasi sospetto di faisilicaziono quest’ alti e 
loro acquistare tutta la fede possibile, da un Senato Consulto .sotto 
Nerone .si provvide a talune formalità .senza le (piali, Uibulae pro- 
Inlne nihil momenti hnbcant (a). 

(I) .Non lìgiir,! litcrarmii, scd oralioiie quain exprinuint litcrae obliga- 
imir. f|u.atcniis placuil non niinus valere qmul scriptiira quani qnod vo- 
cibus lingua liguratis .signiticarclur. L. 38 I). de oWig. et act. XLIV, 7. 
Vedi L. IO l). do proli. XXII, 3. L. U I). de lin. reg. X, I. L. 4 D , de 
bon. po.ss. XXXVII, 11. 5 li. Inst. de tc.sl. crcd.. Il, 10. L. 2 C. eod. 

(1) In senso tecnico usiamo questa parola invece d iiulrumenlu voce 
di più ampio significalo. L. 1 D. de fid- iu.st. XXII. i. nel nostro discorso 
peni le adoperiamo tulle e due queste voci per esprimere l'istesso con- 
cetto. 

(2) L. 10 I). de proli. X.XIl, 3. Paul seni. V, 15 S 4- 

(4) eie. prò Scauro, il, 18. prò Fiacco 17, prò Ardi. 4, prò Caec. 23. 
Macroli. sai. XIV, 2. II, li. 

(5) Ainplissimus orde decrevit, eas labulas quan pulitici vel privati 
contractiis scriptnram conlincnt, adhibitis tcstibus ila signari , ut in 
summa marginis ad niediam partem perforatae, triplici lino constrigan- 
tur atque impositae supra linum cerae signa impriinantur, ut exieriori 
scripturae lìdem interior servet. Paul. V, 25 5 6. 
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1 registri domestici (tabulae, codices erpetm et depenni), aKpari 
che i libri commerieali di oggidì, fanno pruova Uilvolla a favore 
dello scrittore o del producente, ({ualora vi si osserva scrupolo- 
samente tenuto r ordine del tempo e delle cose, per modo cho 
Vexpensum daH'unu parte corrisponda aW iinpensum dall’altra, op- 
pure (jualora sono appoggiati da altre circostanze che suppliscano 
ciò che in loro manca di forza probante (1). 

Nei taiab tempi del diritto romano appartennero alla classe dei 
documenti, innanzi tutto i protocolli del magistrato fornito dalla 
necessaria facoltà per redigerli (ucta, gesta). Quest'autorità, questo 
iiM actorum coiifkieudorum compete non solo al magistrato impe- 
riale, al municipale, e al defensor; bensì ancora al curator civitatis, 
al magister census, e ad altre pubbliche autorità, quantunque non pro- 
poste airamministrazìone della giustizia. Gli atti |>erò da (piesful- 
timi formati, ad ottenere piena ellicacia è mestieri che siano dichia- 
rati ad acta; gli altri per lopposto, collegandosi la prova al ricevi- 
mento del protocollo e alla spedizione magistrale dello stesso, non 
bisognano per l’ intima loro ellicacia di questa dichiarazione, ma 
è solo facoltativo il farla {allega e ad acta, insinuare aclis, prosegui 
apud acta o gesta) {'i). 

Un'autorità non dissimile a quella dei pubblici istruinenti go- 
dono le prescrizioni del magistrato (lommoiiitoria, praescriptiones), 
non che i conti dei pubblici amministratori (3). 

Non si deblwno con (luesti in un fascio confondere gl istrumenti 
forensi, quei documenti cioè, che ]uo\engono da un Tabellone. 
Questi, abbenché annoverati tra gì' in strumenta publilice roufectu, pur 
nondimeiito difettano del carattere di quella pubblica fede che 
suggella e accompagna i primi fig 1 Tabelloni erano individui, 
che senza es.sere investiti di pubblica autorità esercitavano un 
mestiere tutto sjieciale consistente nella redazione delle memorie 
e dei documenti sopra negozi civili e specialmente su (pielli con- 
fi) eie. prò Uose. J, 3. Uoll. XIV, 3, L. 5 C. de prob. IV, 19. 

(3) Savigny, tìcscli. des nOinisceii Itcclil ini Slitte! alter. X.Xll. 5. 

(3) !.. IO S I C. de munerat. XII, 50. L. 4 C. de lid. itisi. IV, 80. L. 83 
C. all Ic^. Cur. de fai. IX. 33. L. 3 C. de tab. scrii). X, 09. L. 1 C. de 
praep. agcnt. XII, 30. 

(4) L. 33 C. ad sellai. Coiis. Veli. IV, 13. I.. 30 C. de lid. iiisl. IV, 31, 
.\ 0 v. 73. Cap. 3, 0. 7 ; I. .\ov. 130 c. 3. 
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traiti in moneta. Dall’essere il loro banco posto sul mercato, pre- 
sero essi il nome di fbrensi, e Strumenta forensia si dissero gli 
atti usciti dalle loro mani. Sopra i Tabellioni estendevansi la sor- 
veglianza del magistrato alla cui disciplina eran sottoposto, i loro 
atti portavano l’anno del governo dell’Imperatore, il nome del 
Console, l’indicazione del mese e del giorno in cui compilavansi, 
e tutto ciò alla presenza almeno di due testimonii (1). • 

La forza probante di questi documenti non tanto sta collocata 
nell’ intima loro natura, quanto nell’oiale testimonianza eh’ essi 
forniscono al tribunale, nel caso che insorga controversia sul loro 
contenuto e sulla loro autenticità, e ciò coi testimoni che si trova- 
vano presenti al momento che conchiudevasi il negozio e redi- 
ge vasi l’atto (2). 

I cosi delti instruìnenta quasi publtca, gl i atti cioè privati sot- 
toscritti da tre testimoni idonei, nella forza probante, nè più nè 
meno, sono eguagliati a quelli dei Tabellioni (3). 

I documenti il contenuto dei quali si presenta sotto le forme de- 
scritte, possono solo in un senso materiale appellarsi degni di fede; 
ma perchè facciano prue va in un modo corrispondente al loro con- 
tenuto e pieghino la convinzione del giudice, han bisogno di una 
credibilità formale. Perchè adunque il contenuto di un documento 
goda di efllcacia giuridica è mestieri ch’esse realmente provenga 
da colui di cui esprime il volere, e che sia tale e non diversamente 
quale fu concepito ed espresso dal suo autore, scevro cioè da 
qualsiasi falsificazione. Quest’ultimo requisito di leggieri si pre- 
sume, tosto che il documento presenta una fonna esteriore d’in- 
tegrità, laonde ogni qualsiasi litura o correzione farebbe dubitare 
dalla sua purezza, e scemerebbe, fino ad annullarlo, ogni grado 
di credibilità. Il requisito positivo è raffermalo non solo dallo 
scritto stesso, bensì ancora dallo accedere di altri segni di pruova, 
diversi, secondo l'importanza del contenuto. 

L’obbligo di dimostrare la verità dello strumento, quando di- 

(1) L. 9 SS 4-7 U. ile poen. XLVllI, 19. L. 14 S 3 C. de sacrosanct. Ec- 
cles. I, *. Nov. 47 c. 1. S. .Nov. 90. c. 1. S. 

(Z) L. 11 C. qui pot. in pig. Vili, 18. L. 31 C. de donai. Vili, !i4 , L. 

4* S * C. de iure dclib. VI, 30. .Nov. 44 c. 1, N. 74 c. 7. 

(3) L. 17 C. si certuni pet. IV, 2. L. Il C. qui pel. pig. VI, 18. Nov. 

S3. c. 1. 4. .Nov. 117 e. 4. 
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fettano quei segni che gli danno il suggello d'incontrabilitàe di 
pubblica fede, incombe al producente. Aflìnchè la pruova sia am- 
messa, innanzi al giudice principale è da presentarsi non una 
semplice copia , ma 1’ originale dell’ atto (i), e qualora il produ- 
cente non lo possiede, egli è in diritto di chiederne la presen- 
tazione al suo possessore, il quale non potrassene ritiutare (2). 

Una pruova ineluttabile delia verità di un documento si è la con- 
fessione del producente , dietro la quale , l’ avversario trae dallo 
stesso argomenti in suo favore. Non potendo il producente porsi 
in contraddizione a se stesso, nè iiiegare ciò che ha innanzi 
recato in suo vantaggio; ne segue che la confessione da lui fatta, 
in questo caso ha forza probante (3). 

Un altro mezzo di pruova deducesi dalla collazione delie scritture 
{comparano literarum, manus collatio), ma ciò, quando impossibile 
riesce di chiamare innanzi al giudice i testimoni che assistettero 
all’atto, e il Tabellione che lo redigette, sia perchè morti, sia jierché 
assenti. La collazione è condizionata dal giuramento da parte di co- 
lui che la propone col quale attesti solennemente quo res ad majo- 
retn rei fidem accessionem omnino accipial, e inoltre, se omni alia prò- 
batione deslilutum ad comparationem insCrumentorum venisse, nec 
quidquam circa eum ferisse aut machinatuin esse quod (orlasse ve- 
rilatem occultal i possit (4). Di più, il ralfronto è da farsi per mezzo 
di periti giurati, e coH’aiuto d’ istrunienti pubblici {acUs insinua- 
la, 0 , strumenta archiviis depositata) o quasi pubblici {forensia) (5). 

Quegli contro cui il documento è prodotto ha diritto, quando 
non gli difetta la pruova, a redarguirlo di falso (ti). A tale scopo 
quando la verità dell’atto, attaccato ora di falso, fo.sse stata per 
lo innanzi concessa, il redarguente, può dal suo avversario pre- 
tendere che di bel nuovo lo presentasse, prestato prima il giura- 
mento di poterlo impugnare (7). Che se per caso fortuito, il do- 
cumento fosse stato distrutto o in qualsiasi modo perduto, il pos- 
ti) Referens sin* relato uiliil prubat. L. Z. 1). de iid. instr. .\.\ll, 4, 
.Nov. 119. c. 3. 

(2) L. 22 S 4 C. de iid. instr. IV, 21. 

(3) .Vov. 49, do reis qui appel. cap. I. S I. L. 2. l',. de Iid. inst. eort. 

(4) Nov. 73 c. 7. 

(5) L. SO C. eod. Nov. 49. c. 2. 

(«) L. 24. C. ad log. Coni, de fals. IX, 22. 

(7) L. 21 C. de iid. inst. eod. 
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sessuiNi è da parie sua tenuto al giuramento, che: tpsa dwrtuta 
sino Olimi dolo sii deperdita , et prodiwtio ojus sihi impusibilis sii , 
in virtù di questo giuranieiitu egli è liberalo dall’ obbligo della 
produzione; che se per Topposto riliutasi, la forza probativa del 
documento resta dislrulla (1). 

Alla dichiarazione di volersi attaccare di falso il documento , 
può il producenle ritirarlo, confermando cosi implicitamente la 
sua falsilicazioiie e di conseguenza la sua incapacità di far pruova 
in giudizio civile {i) non cosi si sottrae da un giudizio pe- 
nale (.'(). Se egli persiste nella verità dell’ atto dee somministrare 
la pruova, e solfrire quindi tulli i pregiudizi di diritto. 

Itiesce la pruova di falso? tutUi la forza probante del documento 
vieti meno, e schiusa resta la via al giudizio penale (i). Nondi- 
meno presupposto fondato il sospetto di falsilicazione, puossi so- 
spendere il corso al civile procedimento, far valere l'azione pe- 
nale e. attenderne l'esito pria di civilmente decidere. 

Un altro documento di pruova è la coiifossio. lai confessione innanzi al 
pretore rendea s'uperll uo ogni ulteriore procedimento, essa surrogava 
la sentenza, e il reo confes.so, fin dal tempo delle XJl Tavole, rilene- 
vasi per giudicato. Ma la confessione falla innanzi al giudice non 
iscioglie costui daH'obbligo'di prolferire la sentenza, è una neces- 
sità impostagli dalia formula quella di assolvere o di condannare, 
quindi nella confes>ione, più che un surrogato, egli non dee ve- 
dere che un mezzo, un motivo che getta il fondamento alla sua 
convinzione, toglie airavvei-sario le dilDcolta di somministrare al- 
tre pruove e prepara la sentenza. .Nò solo la confessione della 
parte, ma (|uella ancora del suo rappresentante ridonda a iiregiii- 
dizio del proprio diritto, quando non si è presti a ritrathirla o a 
correggere rerrore (5). 

t;he diremo della confessione estragiudiziale? Quando il dichia- 
rante ha co.scienza di ciò che asserisce, e la sua dichiarazione non 
sia conseguenza e prodotto dell'errore, non solo colla sua confes- 
sione ralfei ma il convincimento del giudice sopra la pura e seni- 
li) Ko'l. 

(i) !.. a. c. eoli. 

(3) 1 . 7 0. leg. Coni, de fals. I.\, SS. 

(4) L. sa C. ad f,eg. Coni. cod. 

[a) i, 1 0. de errore adv. II. lo. 
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plice esistenza di un fallo, ma può talvolta altresì creare un rap- 
porto di diritto in vista del quale viene in chiaro il fatto che lo 
stabilisce. A constatare l’ esistenza e la realtà di questa con- 
fessione si ha ricorso ai mezzi di pruova sia per testimonio, che 
per iscritto, e si tengono presenti le regole deiranimissibilità de- 
gli stessi. 

Sotto Giustiniano, la confessione qual mezzo di pruova rimane 
nella sua integritìi. Coll’ abolizione del doppio stadio proces- 
suale, il principio delle KII tavole: reus confessus prò judicato ha- 
betur, rimane nelle collezioni delle Pandette; però la sua impor- 
tanza non può che esser meramente storica , e come tanti altri 
frammenti, in dìsarmonia coll' insieme del sistema giustinianeo. 

In mancanza di qualsiasi altro mezzo di pruova alle parti è 
lecito di ricorrere al giuramento. Di questo abbiamo già tenuto 
discorso, trattando del procedimento in jure, qui non ci resta che 
avvertire quel che intorno alla confessione si è detto , cioè che 
il giuramento qui non è un surrogato, ma solo un mezzo effica- 
cissimo di pruova. 

Anche il giudice, a completare la pruova, può ad una delle parti 
imporre il giuramento solito ad appellarsi suppletorio o purgato- 
rio, secondo ch’é diretto a compiere o a paralizzare e annullare 
una pruova. Ma questo è ben lontano dal produrre una transa- 
zione, e dal produrre gli effetti assoluti del giuramento deferito e 
riferito scambievolmente dai litiganti; la parte stessa, cui è impo- 
sto, può declinarlo offerendo la pruova del fatto sul quale è in- 
vitata a giurare. 

Un modo tutto particolare del giuramento è iiyu^^urandum in l<- 
tem, deferito ad una delle parti dal giudice per determinare gl’in- 
teressi e apprezzare la cosa, allorché Tavvei-sario, per contuma- 
cia 0 per dolo, siasi rifiutato a esiberla o a restituirla (1). 
Questo giuramento può essere in infinituin, o cum taxatione, se- 
condo die il giudico protinisca o no la quantità e i limiti entro i 
quali bisogna giurare; il giudice però non si vincola in verun modo, 
egli è libero di as.solvere o fli condannare per una quantità mi- 
nore di quella giurata (;2). Sull'ammissibilità di questo giuramento, 
il giureconsulto Marciano stabilisce eh’ esso è sempre ammissibile 


(I) t.L. 1, t. U. do iti lit. jiir. XII, 3. 

(*) L. 4 5 J, 3. L. 3 5 I. 2 13. coti. 

C. Gcciso — Mia proredura ririle romana. . 33 
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nelle, azioni in rem, nelle azioni ad exhibendum, in tutti i piu- 
(lizi (li buona feile; e ijualclie volta, sotto date condizioni, nelle a- 
zioni di stretto diritto. 

Le modificazioni processuali, appartate da Giustiniano, sul giu- 
ramento sono le seguenti. Il giuramento, .sia esso imposto dal giu- 
dice. sia deferito e riferito dalle jiarti, dee subito esser prestato 
senza aspettare il risultato di un'ultima risoluzione, u il rimedio 
dell'appello. Quegli cui il giuramento è imposto o deferito, ha la 
scelta, 0 di pronunziarlo o ili riferirlo al suo avversario; nuesli 
non potrà esimersene, e se vi si ricusa, la lite .sarà decisa come se 
il giuramento fosse stato prestato, senza sjieranza di provocazione. 
Questa speranza non è interclusa a colui cui il giuramento si de- 
ferisce 0 s'impone, nel ca.so che vi si riliula. Compete al giudice 
di appello lo esaminare, se'il giuramento fu ritiutato con ragione 
o a torto: in quest'ultimo caso conferma la sentenza; nel primo, 
riassume tutUi la lite ed emenda o prolTerisce una nuova sentenza. 
Il diritto della provocazione è niegato alla parte che deferisce il 
giuramento, sia es.so accettato sia ricusato, perché ingiusto é l'ap- 
pello da una sentenza pronuziata in confonnilà delle proprie di- 
mande. Qualora la parte cui é deferito il giuramento si trovi a.s- 
sente, e solo rappresentata da un procuratore, il giudice ordina 
la citazione a comparire entro un dato temiine, o dispone che il giu- 
ramento sia prestato, riferito, o ricusato nella provincia in cui si ri- 
trova, col permesso all'altro contendente d'intervenire, perse o per 
mezzo del suo rappresentante, a (piesti alti. Nel resto,- trattandosi 
di prestare un giuramento, si osservano le formalità religiose, e 
le eccezioni o privilegi di luogo per talune determinate persone (1). 

Le pene contro lo spergiuro furono deU'imperatore Zenone per 
taluni casi abolite; per tutti gli altri, rimesse alle pre.scrizioni or- 
dinarie antecedentemente stabilite (2). 

La jierizia della quale tanto uso oggidì si fa per accertare un 
fatto attuale , come mezzo di pruova , infrequente era presso 
grintichi, ajtpunto perché la distinzione del jus e del indieium 
oITcriva al Magistrato ro|iport unità di *:ifiidare talune controversie 
che richiedevano apjiosite, s|ieciali conoscenze ad uomini tecnici e 
intendenti della materia. Così fin dalle XII Tavole si fa spe- 
li) L. I! C. do rei), cred. ot jurc iiir. IV, l. 

(i) !.. 13 C. de test. IV. io. 
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l’iale inenzion*^ ilesrli arhili'i nei irimlizi divisori, e sjwialnienle 
nella deleniiinazioiie dei ronliiii; e ifl' iirliilri da piincipio non 
erano rlie nomini periti, i ipiali, secondo suona l atilica voce la- 
tina arbilfrc (in rem ijrueseiitem ire), portavansi sul liiOi(o del- 
l'oggetto controverso, e. secondo i lumi lorniti dalle loro cogni- 
z.ioni speciali, giudicavano. 

■\ (|iiesto antico concetto degli arbitri subentrò probabilinenle 
lineilo degli ntirimeiisores nelle i|uestioni de fine inira quinqne imles, 
nelle ijuali esaminavano il fatto sotto il punto di vista tecnico, e 
senza aver riguardo alle ipieslioni di diritlo che poteano insorgere, 
decidevano. Nelle questioni |dn gravi, nelle controversie de loro, nelle 
quali indispensabile era il vagliare i diritti e le pretensioni delle 
parti, la questione andava ai giudici, e agli arbitri secondo le mo- 
dilii^azioni e il concetto avutone ai tempi di (acerone ; e questi 
all" uojM), sulla proposta delle parti, usavano dei lumi, delle osser- 
vazioni locali e tecniche dell' «(jriuici/sor, che in tal caso \aleva 
quale testimonio. 

Nel diritlo giustinianeo, in due casi si fa menzione della perizia 
in rapporto al civile [uoced intento, nella coni(iarazione delle scrit- 
ture fi), cioè, e nel regolamento dei contini {'i); più frequente- 
mente nelle cose di amministrazione (Hj. In conto di periti bisogna 
ritenere gli arbitri, che il magistrato sceglie per la determina- 
z.ione del valore ilelle co.<e sottojmste alla sua cognizidne. come 
p. e. per apprezzare se i fideiussori prò lonipletibus habendi sant. 
per computare il coinple.s.so di una eredità’ allo .scopo di diffalcare 
la quarta falcidia ecc. (i). 

Qual mezzo speciale di prova si .sogliono riferire ancora i praeju- 
dìcia (5). Prejudicium in questo luogo, non altro signilìca che una 
sentenza anteriore la quale può o deve servir di norma ad una 
più tarda decisione. Tre specie di pregiudizi si distinguono da 

(1) L. JO C. de tìd. iiisl. tv, il. Sov. '3 c. a pr. 

(2) L. .1 S 4 si inensor. XI , C. L. 8 $ I U- fin. reg. X. I. C. eod. 

tit. 3». 

(3) L. i pr. D. de insp.' veni. XXV, 4. L. I S *3 b. de vent. in pos.s. 
init.. XXXVII, 9. L. 6 ; I C. de sec. nupt. V. 9. 

(4) LL. 9, 10 I). qui salisd. cog. II, 8. L. 2 D. a quib. app. XLIX. 2. 

L. 1 $ 6 D. si cui plu.s XXXV. 3. b. .1 5 2 I). de agnosc. et alend. lib. 

XXV, .3. 

Iti] Quinci. V. 8 IO. 
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Quinliliano: 1°, esempi ili una dedsiiyie antecederne sullo stesso 
punto di diritto ; pregiudizi per sentenza pronunziata sopra 
un'obbietto che nella stessa causa determina altre decisione (judi- 
ciis ad ifmm causam pertiuentibus); 3°, pregiudizi nascenti da una 
sentenza ultimamente pronunziata sullo stesso obbietto (cum de 
eadem causa pronunciatum est). Nel primo c nel terzo caso il pre- 
giudizio diviene norma ]ier le sentenze (xisteriori , in virtù del 
nvovo diritto in certo modo costituito, specialmente per una serie 
di sentenze uniformi ; nel secondo caso, essendo ingiustizia che 
di due cause dipendenti dalla medesima decisione, quella di mi- 
nore interesse fosse decisa prima e cosi jiregiudicasse quella d’in- 
teresse maggiore, davasi istruzione al giudice di sospendere le 
sue ricerche e il giudizio sulla prima , se innanzi non si fosse 
venuto alPesito finale della quistione maggiore. 

Poche parole intorno alle praesumpliones. Sono queste, dedu- 
zioni da un fatto conosciuto, che hanno per effetto di dispensare 
dalla pruova colui che trovasi in talune determinate condizioni. 
Esse sono o intieramente lasciate airarbilrio del giudice, o sta- 
bilite e volute espressamente della legge. Bisogna però distin- 
guere le specie diverse di presunzioni: alcune non ammettono 
assolutamente pruova in contrario, e queste, con barbara espres- 
sione, dagl’interpreti furono appellate praesumpliones juris et de 
jure; altre, valgono fin a tanto che con fatti contrarii non si di- 
strugga la verità del fatto presunto, e queste vennero dette pre- 
sumphones juris solamente; finalmente una terza specie è costi- 
tuita dalle praesumpliones hominis o simpliees, le quali separata- 
mente prese son di poca efficacia, ma nel loro complesso e in- 
sieme alle altre pruove possono risolvere la coscienza del giu- 
dicante. 

A chi incombe l’obbligo della pruova? il principio fondamen- 
tale reso nfanifesto dalla formula: si paret si non paret, rimane 
fermo a traverso tutti cangiamenti e tutte modificazioni della le- 
gislazione. 1 principi formulali dalla giurisprudenza sul riguardo 
sono i se,gnenti : 1 », semper necessitas probandi iiwumbit itti qui 
agii (\): V, udore non probante, qui convenilur, elsi nihil ipseprae- 

» 

fi) L. SI 1). de prob. et praes. XXII, 3. L. unica C. dcprohil. sequpsi. 
IV. *. L. 6* D. de judic. V. 1. L. 8 5 3 1). si scrv. vind. Vili, B. L. 14. 
D. deCarb. Edict. XXXVII, IO. !.. IS D. de oper. noV. nuncial. XXXIX, 1. 
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stìtnit, obtineliit (l); probationes quaedam a reo exiguntur (2). 
Sopra questi elementi fondasi l'o>fu« probandi, e più speciflcata- 
mente ; l' attore è tenuto a provare tutte quelle cose di fatto che 
dimostrano l' esistenza del suo diritto ; se il reo sostiene, che il 
diritto una volta esistente oggi più non esiste 6 tenuto ad ad- 
durre le pruove e i fatti che ebbero la forza di estinguere il di- 
ritto alTemiato dal suo avversario. Il reo contro le ragioni del- 
r attore può opporre tali circostanze, le quali se son vere, giu- 
stificano la sua controdimanda, quantunque fondata sia quella del- 
r attore; e ciò perchè T azione intentata da costui o è annullata 
0 paralizzata nei suoi effetti, o anche impedita nel suo nascere 
da quelle circostanze dal reo allegate; in tal caso, il reo costi- 
tuendosi attore, assume P obbligo di provare tutte le sue asser- 
zioni, con quei fatti che no mettano in chiaro l'esistenza nella 
coscienza del giudice (3). Finché adunque il reo, si sta nel campo 
della pura negazione e della difesa , è sciolto dall' onere della 
pruova, appunto perchè nulla avrebbe da provare ; ma quando 
egli si rende aggressore contro un diritto, che col fatto stesso del- 
r aggressione fa presumere esistente, è in debito di provare i 
fondamenti che fanno luogo e giustificano la sua ag.gressione. 


(I) L. SI D. de prob. et praosc. cit. L. 4 C. de edeiido II, I. L. S C. 
de proli. IV, 19. L. 9 C. de except. et praes. Vili. 30 , L. iS C. de rei. 
vindic. III. 3S. 

(S) L. ti D. de prob. et praesc. cit. L. de except et praes. Vili, 30. 

(3) Secundam generalem regulam, quae eos, qui opponcmlas esse ex- 
ceptioiies adfirmant, vel solvisse debita contendunt, haec osleiidere exi- 
git. L. iS S S D. de prob. XXXII. 3. Reus in exceptionc aclor est. L. 1. 
D. de except. XLIV, i.Nam si creditum pctain, ille rcspondeat, solutam 
esse pecuniam, ìpse haec probare debet. L. 12 D. de prob. eod. Si vero 
exceptione te munitum asseveres, de hac tantum agi convenit. Nam si 
eliam de intentione dubitas, habita exceptionis contestatione, lune de- 
inum. cum intentionem secundum asseveralionem suam pctitor proba- 
verit, buie esse locum inostrari convenit. L. 9. C. ile except. Vili. 30. 
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CAPO III. 

Della sentenza e dei suoi effetti. 

S i. 

IIK1.LA StNTKNZA. 

Dai tempi lontanistinii delle XII Tavole lin a quelli di Cicerone 
prevalse sempre il principio dccemvirale, che il giudizio cioè do- 
vesse cominciarsi allo spuntare del sole, e condursi a termine al 
tramonto (I). Il che importa, che se i litiganti non venivano ad 
una conciliazione, doveano innanzi al mezzogiorno far la cansite 
coiijeclio. 

Per l'assenzu del convenuto, dovea l'attore attenderlo fin dopo 
mezzogiorno, e quindi, continuare ambedue il procedimento fino 
al tramonto. Questa disposizione delle XII Tavole fu abrogata o 
meglio modificata per un plebiscito del Tribuno M. Pletorio nel 
quale il tempo per il termine della lite, a vece del solis occasus, fu 
quello nel (piale, per mezzo del banditore (praeco) ad alta voce 
pronunziavasi la nupreina (2), cioè l'ora che il sole declinava dalla 
colonna Menia (3). 

Questa rigida limitazione di tempo assegnato ai giudizi, oltre- 
ché impediva di trarre in lungo le controversie, era nei primi 
tempi una necessità. Mancando, come pruove giudiziarie, i docu- 
menti, gli scritti e tutte le formalità dei protocolli, che si ve- 

(1) In comitio aiit in foro, ante imiridiein causato coiisciunto — sol 
occasus suprema lenipestas esto. L. XII Tab. 1. 6-9. La legge non esprime 
fora (lei cominciamcnto e della fine, per la ragione forse che ne rende 
f.ensorino: horaruni nomine non niinus anno ccc- Homa ignotum fuisse 
credibile est : nani XII Taliulis misqnam noininatas lioras invenies Ut in 
aliis poslea Icgibus. De die natali c. 23. 

(2) Suprinia suinimim diei; id a siipcrrinio. line lempus XII. Tab. di - 
cimi occasum esse .«oli.s, sed poslea lex l'Iaeloria , id quoque tempiis 
iiiliel e.sse snpreinuni, quo praeco in comitio suprema prmumtiavit po- 
polo Varrò de l.L. VI. 5. 

(:l) fliii. bisl. .Nat VII. 00 
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dono coiiiiiarire in seguito nella procedura sotto T impero; di leg- 
gieri si sarebbero dalla coscenza e dalla memoria del giudice can- 
cellate le impressioni ricevute dal dibattimi^ nto orale, modilicate 
le convenzioni acquistate nella frescbezza della lolUi , (|ualora al 
contendere delle parti, non avesse tenuto dietro immediaUimente la 
sentenza. K questa era anche una garenlia per le parti, dalle quali, 
Iter (juesto mudo, allontanato veniva il sospetto tli corruzione cui 
avesse potuto il giudice soggiacere. 

Le moderne legislazioni lian riconosciuto l'importanza di iiuesto 
precetto della veneranda antichità nell'isti tuto dei giurati, sicché 
nei giudizi penali il giudice del fatto deve, immediatamente al 
dibattimento, pronunziare il suo verdetto. 

.Non è però a credere che fosse stato sempre indispensabile ter- 
minare la controversia nel giorno stesso che presentavansi le parti 
al giuilice. Ben potea succedere, che per un dubbio di diritto sorte 
neiranimo del giudicante, o per l' importanza della lite, u per il 
lungo tempo dalle parti occupato nell’ interrogatorio dei testimo- 
ni, e nella perorazione, vi fosse stato bisogno di maggiori e più 
diligenti ricerche, o trascorsa fos.se l'ora suprema jter pronunziare 
la sentenza; allora si facea luogo M' amptiaUo , protraevasi cioè 
il termine per una seconda, e aU‘uu|»o per una terza presentazione 
giudiziaria, da qui la prima, secundu, et lertiu actio di Cicerone (1). 

Parimenti, se una delle parti, per istrutto bisogno, fo,s.se stata 
impedita a comparire, o impedito fosse stato il giudice, nel giorno 
determinato a compartire la giustizia, per disposizione delle Xll Ta- 
vole aggiornavasi il processo, il ebe dicevasi diein difendere, dieiu 
dtfferre (ti). 

Che se senza una valevole ragione, I' uno dei contendenti non 
si presentava in giudizio, le leggi al giudice imponevano non solo 


(l) l.iiiuel. verbuin est juri.s, quo iilcbantiir jiidìcc.s curii amplius prò 
nunliab.'uil. Oonat. ad TcrcnI. ICuii. Il .1. i9.— eie. prò Klac. i. prò Cao- 
riiia ì, ;i;). prò Tuli. 3. Ascon. in Verr. Il, I. 9, Geli, ,\IV'. 4. 

(4) .Morbus souticii.s aut sl.itu.s die.s cum lioste, tsi) quid horuiii l'uri 
unuiii judici, arbilioqiic, reove dios ilillisus esto. L. .XII. Tav. II. 4. Quae- 
iiiadiiiodium potiiil se sisicre qui adveosa valetudine inipedilus est; et 
ideo eliaiii le\ Xll. rab. .si iudeik vel alteruter ex litigatoribus morbo 
.soiitico iiiipoditur jubi't dieni jiidici es.se ilillissuiii. L. 4 S 4 I). si quis 
eaul. II. It. 
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di giudicare, ma di prolTerire in favore del presente la sua sen- 
tenza (l);e questo sulla presunzione che la parte assente avesse 
rinunziato al suo diritto, o, per tacita confessione giustificata dalla 
sua assenza, avesse riconosciuto quello dell’ avversario. Sicché a 
rigor di legge, nessuna disamina era tenuto il giudice ad insti- 
tuire sull' ammissibilità delle ragioni del presente, ma dovea 
solo pronunziare in suo favore : secundum praesentem lis dabatur. 

Era il giudice che, per ragioni non giustificate, tralasciava di 
giudicare nel giorno stabilito? allora faceva sua la lite. 

Se il pronunziar la sentenza è una necesiùtà imposta al giudice, 
nondimeno egli |)uò sciogliersene per mezzo del giuramento sibi 
non liqueie (i); in tal caso il magistrato ordina la judicis transla- 
tio, rimette cioè il processo ad un altro giudice, innanzi al quale 
si compendiano i fatti, e bisogna ripetere le pruove. 

Tavulta il procedimento si estingue senza che si prolTerisca dal 
giudice la sentenza, e ciò in taluni casi nei (piali per sopravvenute 
circostanze, impossibile si rende il sentenziare; cosi nel ca.so, che 
le parli di attore e di convenuto, durante il giudizio , si fossero 
confuse in una sola persona a motivo di arrogazione o di suc- 
cessione; nel caso che in un judicium rei uxoriae , avesse avuto 
luogo la reintegrazione del matrimonio (3); nel caso che i con- 
tendenti stessi rinunziassero alla .sentenza difflnitiva, senza aver 
riguardo ai molivi producenti questa rinunzia , come pagamento, 
patto ecc. (4). Oltre a ciò Timpo-ssibilità della .sentenza può na- 
scere da ragioni processuali: cosi, |ier la logge Julia estinguevasi 
ogni legitimum judicium, trascorsi 18 mesi dal suo comincianien- 
lo; e tutti gli altri iudicia imperio contincntiu rimanevano stroz- 
zati col cessare dal suo nfllcio il magistrato che accordava I’ a- 
zione. Per questi modi di estinzione, si esprimono le fonti colle 
parole: expirat, morilur, solrilur judicium. 

Durante il procedimento possono insorgere della difTìiioltà e 
delle quistioni, che gl'impediscono di andar direttamente al suo 


(1) Fost meridieni praesenli litem addi cito. L. Xtt Tab. 1, 8. Celi. XVII. i. 
(1) eie. prò Cluent. Senec. F.pisl. 63. (ìell. XIV, i. Ascon: in Verr. III. 

(3) I. II. D. de jiidic. et ubi quisq. V, I. L. 3 J I U. de agiios. XXV. 
4. L. 19 I). sol ut. iiiatr. XXV, 3. 

(4) L. 18 D. de jud. et ubi quisq. V, I. L. *1 de minor. IV, 4. L. 13 I) 
ad se. Turp. XLVIII, 16. 
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termine : il giudice oralmeiile pronunzia su questi incidenti , e- 
nietle ilelle speciali e provvisorie ordinanze, le quali per essere 
state occasionate nel mezzo della lite appellansi inteiiociUiones. Xon 
bisogna queste confondere colla sentenza dilTiniliva, o colla sen- 
tenza propriamente detta ; esse oltreché sono preparatorie della 
vera sentenza, grandemente se ne distinguono dal potere essere 
ad ogni momento revocate dal giudice; quando la sentenza una 
volta prolTerita diviene irrevocabile. 

Se il giudice dovea, secondo ciò ch'egli individualmente sapeva, 
0 secunduin ea (/uae o^céu/i/itr, giudicare; se egli (lotea, conosciuta 
la controversia, assumere le parti di comune amico e di concilia- 
tore; se egli potea emettere delle interlocuzioni che facevano in- 
nanzi tempo per sicuri indizi presumere il risultato dell’ ultima 
decisione; tutte queste e simile, eran (|uestioni che agitavansi dai 
giureconsulti sotto la rubrica generale de officio jiultcis (I). 

Premesso tutto ciò, passiamo alle condizioni richieste per la 
validità della sentenza. Innanzi tutto, perchè la sentenza sia va- 
lida, la decisione deve esser dal giudice presa dall’ intimo del 
suo convincimento, o dopo di essersi chiuso coi suoi assistenti in 
consiglio (ire in consilium) (2). In un giudizio recuperalorio ò 
indispensabile la presenza di lutti i recuperalores (.1) dei quali 
decide la maggioranza dei voli (t); nel caso di parità, si preferi- 
sce r opinione più favorevole, e quindi , in generale, l’ assolu- 
zione del reo; nel liberale judiiium, la dichiarazione di libertà; 
nelle cause pecuniarie, l’opinione per la somma minima (ìS). 

Altre condizioni per la validità della .sentenza si riferiscono al 
suo contenuto e alla sua forma esterna. Rispetto al contenuto, la sen- 
tenza dovea originariamente cadere (wr indiretto suU’oggello stesso 
della lite; in seguito,nella procedura formularla, sopra una somma de- 


fi) Geli. XIV, S. 

(j) Quoties ad consultanduiii seccdcrct. ncque in comune quid(|uarn 
neque prupalam deliberabat, sed conscriptas ab nnoi|uuqua seiitenlias 
tacitus ac segreto Icgens quid ipsi libuissct, perinde ac si pluribus idem 
viderctiir prmiuntiabat. Svcl. Ner. IS. Geli. \ll, 13. Cic. prò (Juinlo IO, 
prò Cluent. 40, 47. 

(3) 1,1.. 37, 3‘J. I). de re judic. XLVll, I. 

(4) L. 30 cit. U agr. XVII, .38. 

(5) L. 38 U. cod. 

G. Uuoi.NO — Della procedura civile romana. .14 
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lenniiiata o da dclermiiuirsi con un giudizio esliinalorio, sopra una 
qiiantilà incerla era invalida, tranne che non avesse avuto per ob- 
biello una quantità anteriormente espressa. Nel nuovo diritto ri- 
tornò in vigore l'antico principio della sentenza sulPobbietto, ma 
direttamente. La sentenza dee in un modo assoluto corrispondere al- 
riiilciìtio; giacché, .«c in questa si dichiai'a ciò che le parti vogliono, 
in (jiiella il giudice solennemente dispone ciò che ad esse com- 
pete (1). 


(I) tn qual caso deve il giudice assolvere e in quale condannare ; 
Si è sempre ritenuto il principio , che l' assoluzione o la condanna 
sono da pronunziarsi secondo che l'attore o il convenuto abbiano 
diritto, 0 che questo diritto e.sscndo e.spresso nella inteutio , la sen- 
tenza o la condanna allora sono da profferirsi dal giudice, quando 
trova fondato lo pretese detrattore e.sposle nella intentio ; alcune ec- 
cezioni facevano risalire al tempo della sentenza , e non della con- 
testazione il criterio che dovea guidare il giudicante. Il professore Wind- 
scheid fl,ehrbnch des Paudecktenrcchfs, SS 127, 128 e note corrispon- 
denti) inverte l'ordino, innalza l'eccezione a principio e viceversa. 
Egli dice : è iinpo.ssibile che il giudice pronunzii la sentenza al mo- 
mento stesso che gli si jire.senla la lite: ei può avvenire che diritti fon- 
dati al principio del procedimento, a tempo della sentenza si trovino 
già privi dì ogni fondaineuto, c per I' opposto. Da ciò egli stabilisce : 
clic il reo allora deve essere condannato, quando le pretensioni contro 
di lui avanzate banno già un fondamento al tempo che si pronunzia 
la sentenza, per modo che mancando questo, deesi assolvere. Se poi le 
ragioni sono infondate al tempo della contestazione, ma lo sono 
al momento della sentenza, bisogna distinguere se è il fondamento es- 
senziale del diritito che entra, oppure una condizione necessaria per 
la costituzione dello stesso; in quest' ultimo caso il reo è da condan- 
narsi, nel secondo da assolversi, rinviando ad un nuovo procedimento 
l atlore.— Col dovuto rispetto al professore venerato in tutta la Germa- 
nia, noi ci facciamo lecito di combattere questa dottrina , come con- 
traria all'antico organismo del procedimento e alle autorità più incon- 
trastabili delle fonti. Che il giudice non possa condannare o assolvere 
al momento stesso che gli si presenta la lite, non inqiorta che la sentenza 
debba riferirsi a momento diverso; il principio si è, che il giudice do- 
vrebbe profferire l'assoluzione e la condanna del reo, in quel punto stesso 
clic i contendenti compariscono innanzi a lui; ma ciò non potendo per 
la necessità d'istituire le pruove c di verificare il diritto; il momento stac- 
calo e materiale del suo solenne pronunzialo, dee riportarsi idealmente 
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lAissoluzione consiste in una compiuta liberazione del reo da 
qualsiasi ulteriore pretesa del suo av versario ; (juesti in virtù 

al iiHiiiiento stesso della contestazione; sicché dei duo tempi, contesta- 
zione e sentenza, in .senso giuridico se ne fornii un solo. .Non è questo 
concetto una pura astrazione, bensì il risultato della dottrina delle fonti. 

1 giureconsulti espressamente riportano gli elfetti della sentenza tutti 
alla contestazione, e parlano di quella come so fosse pronunziata al 
tempo che fu ricevuto il giudizio : ut post acccptum judicium id adori 
praesteri'tur quod habiturus csset, si co tempore qno petit, restituta es- 
set hereditas (L. 40. D. de hered. pet, V, 3,). Ut omne habcat petitur quod 
habiturus foret, si eo tempore, quo judicium accijiiebatur, restitutus illi 
homo fuissct, (L.20. D. de rei vind. VI, I), omne quod habiturus csset actor 
si litis contestandac tempore .sulutus fui.sset (L. 31. D. de reb. cred. XII. I), 
e la ragione chiaramente la troviamo enunciala in Oajo : quia judicii 
accipiendi tempore in ca causa fuit ut damnari debeat (IV, 114). Da qui 
le divergenze tra sabiniani e proculejani, che non mettevano gii in dub- 
bio il principio, bensì discutevano suirapplicazinne da farsene. 

E ciò in generale. Pa.ssarido ora al fondo della questiono , diciamo 
che la litis contnlalio è il momento decidente cui devo riferirsi il giu- 
dice per sentenziare sull'esLstenza e sull'estensione del diritto; ulteriori 
cangiamenti sia per produzione, sia per estinzione di diritto, per prin- 
cipio, non e.sercitaiio nessuna intluenza sulla pronnnliVilio del giudice, 
tranne alcune eccezioni. 

Non può porsi in dubbio il principio per il tempo delle azioni della 
legge, e .spocialnieiite nella procedura sacramentale. Qui trattandosi di una 
scommessa sulla quale il giudice direttamente pronunziava, e che perdevasi 
dal soccumbente, ò chia ro che bisognava conoscere e riportare il diritto 
sempre al momento della conlcs/uliu, ed esaminare, se il sacrnmentum era 
juslum o iìijustum non .secondo il criterio del punto della sentenza, bensì 
del pn Ilio della contestazione. Si ponga il caso citato da Gajo, che il debi- 
tore avesse soddisfalo neirintervallo della contestazione alla .sentenza il 
suo debito, che cosa restava a fare al giudiccr Secondo il criterio del Wind- 
scheid avrebbe dovuto assolvere il reo, e quimti condannare l'attore al sa- 
cramentum, ma ciò era impossibile, la giustizia o ingiustizia del sacra- 
meiitum è un postulato deH'esistenza o inesistenza del diritto, e questo al 
momento della litis conleslatio esisteva; il giudice dovea dunque per questo 
a rigore di diritto condannare il reo. quantunque si trovasse di aver già 
soddisfatto. Qual conclusione ne siegue, che ai primi tempi dello storico 
svolgimento del diritto rigorosamente e per necessità di procedimento, 
il criterio decidente era il |iunlo della contestazione e non (jucllo della, 
sentenza. Nella aclioues de certa re, de certa pecunia, per la sponsia 
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dell'assoluzione è respinto dal giudice, ina giammai caindannato, 
di condanna è solamente capace il convenuto ; salvo nei giudizi 


Himiiliae o lerliae parlis, e. nelle azioni fx tielicto, fermo rimase per gran 
tempo il principio della pronuniatio in conformiUi della litis contetlatio. 
La formula Pretoria che introduce il sistema formulario, evidentemente 
pruova la nostra tesi, li pretore pronunziava già ipoteticamente e con- 
dizionatamente nella intentio espressa per la formula; sicché era impos- 
sibile che il giudice ave.sse potuto ai momento della sentenza tener conto 
del diritto nato posteriormente alla contestazione, giacché il pronunzialo 
pretorio riferivasi all’ipotesi di un diritto nato, non di un diritto na- 
scituro, onde il giudice, per il si parel condenna tinunparet nfc.^o/cc. era 
tenuto a riportarsi all' intentio espressa per la litis routestatio. Coll’ in- 
troduzione deH'oc/ionc.'i boiiae fidei, conjinciossi a ventilare la ijuestione 
riportataci da un frammento monco e pieno di lacune di llajo, sul raso 
che pendente judicio il reo avesse soddisfatto il suo debito: le duo scuole 
convennero in principio di doversi fare iin'eccezione alla massiin3:yiidicu 
nccipiendi tempore damnari ileberi, dissentirono nella latitudine da accor- 
darsi aireccezione, giacche i l’roculeiani la vollero .soltanto nelle actiunes 
in rem,bunue fidei ed arbitrariae. Sabino e Cassio l'eslcsero anche alle ron- 
dictiones e alle actiones ex delieto, e sotto questo punto di usta ecce- 
zionale bisogna intendere 1' enunziato: uuinia judicia esse absoluturia 
(Gaj IV, 114). il Windsclieid asserisce che se pure ai tempi di Gajo e- 
sistette il principio da noi sostenuto, pure esso sjiarì in seguito ; e si 
appella al S 2 Inst. de perpt. et temp. act. IV, li. Ma dal pa.sso delle 
istituzioni non traspare per nulla aver voluto Giustiniano fondare il 
principio del professore Windscheid; che anzi interpelandolo in connes- 
sione con altri frammenti delle pandette, in esso piti che il principio, 
si stabilisce l'eccezione, deriniendosi la controversia in favore dei sa- 
biniani. K per vero innu merevoli sono le autorità delle fonti del diritto 
giustinianeo, che apertamente contraddicono alla dottrina sostenuta dal 
VVindscbeid. Ultrc ai lesti sopra riportali, pei quali dai giureconsulti il 
punto della pronuntiatio fu sempre concepito in connessione col mo- 
mento della litis contestatio, rimarchevoli sono i seguenti; • ultra id quod 
in judicium deductum est excedere pote.stas judicis non potest. L. 18 
D. cumm. div. X, 3). Non potest videri in judicium venisse id ijuod post 
judicium acceptuin accidisset, ideoque alia interpeliatione opus est 
(L. 13 D. de judic. V. 1.1. Solemus quidem diccro id venire in judicium 
de quo actum est inter litigantes, sed Ceisus ait pcriculosum esse ex 
persona rei hoc metiri, qui semper, ne condeninetur, hoc dicet non vo- 
misse : Quid ergo ? Melius est dicere, id venire in judicium, non de qu<> 
actum est, ne venciet (L. Gl U. de judic. V. 1.). • L’importanza di que- 
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divisori nei ijuali la rondanna jnió cadea* su ainbidne i conten- 
denti, per la natura stessa dell'azione intentala e dei diritti che si 
vuglion dichiarati. 

La condanna e l'assoluzione nella procedura delle legis actiones 
allora, direttamente avevan luogo quando trattavasi di una certa 
pecunia o di una certa ree, chieste per altri modi processuali che 
stali non fossero quelli dell actio sacramenti. In quesl'ullima con- 
sisteva la sentenza in una semplice e pura dichiarazione del sa- 
cramento giusto 0 ingiusto, che implicitamente portava la pronun- 
tiatio sulle ragioni giuste o ingiuste dei contendenti , cui se- 
guiva, richiedendolo il bisogno un arbitrium litis existimandae ri- 
solventesi in una pecuniaria coiuiemnatio. 

Non ogni pronuntiatio aver pelea per obbietto una condanna o 
un'assoluzione: nello azioni pregiudiziali e nelle azioni in rem 
la sentenza racchiudeva una semplice dichiarazione dei rapporti 
del diritto dal giudice trovati nelle sue coscienziose ricerche (1). 

st' ultimo fr.vmmcnto salta fuori, so si consideri, che appunto per non 
dar pretesto al reo di domandare l'assoluzione, Celso formula diver- 
samente il principio da quello che era solito di annunziarsi. Il reo non 
può essere condannato se il contenuto della sentenza non sia venuto 
in iudicium : ne condamneretur, hoc dicet non’ venisse; se dunque il di- 
ritto non e.>^iste al principio della contestano, ma nasce in seguito deb 
giudizio, il reo dee domandar i'assoluzione, perchè alla condanna rnaii- 
cherchhe il suo fondamento, I' attore dee promuovere un novello giu- 
dizio : alia interpellatioue opus est. Splendido è il frammento di Pom- 
ponio sulla connessione della contestatio colla senteiitia: • ejus, qui ad e\- 
hidendum egit utroque tempore interfui.sse oportere , rem ei restituì : 
hoc est, et quo lis conlestatiir et quo lìt condemnatio, • il che appro- 
vano l'Ipiano e Laheone (L. 7 5 7 D. ad e\hih. X, 4). Solo in rapporto al 
possesso, al peculio, airaflitlo e airadio comodati, si fa eccezione al prin- 
cipio e pigliasi a norma il tempo in cui la sentenza si pronunzia (vedi 
Hudorff Rtìmische Hectitsgesch: voi. J. S 8 n. 13; Wetzell, System des 
iirden: Civilpr: 5 i4 not. 04), La dottrina del Windscheid sul dirit- 
to sopraveniente dopo la contestazione, se esso sia il fondamento es- 
senziale delle pretensioni dell'attore e un'elemento necessario per fon- 
darlo, e secondo questo il giudice o assolvere o condannare, questa dot- 
trina è intieramente arbitraria e non ha verun riscontro nelle fonti. 

(I) In questo caso concepivasi la sentenza in un modo impersonale, p. e. 
servum lihcrum, ingeniiitn videri fundum, beredìtatem actoris esse, te- 
stamentum iniustum, inoflìciosum esse ecc. 
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A questa promntiatio lenea ilielro ì'urfiitrium de reUituendo e la 
condanna trovava nell' istanza di li(|uidazionc il suo posto. 

Per rispetto alla forma , la sentenza oralmente pi-onunziavasi 
dal giudice alla presenza di ambedue le parli, necessaria per la 
forza del giudicato ( 1 ). Non eran pre.scritte formule speciali, né 
parole solenni ; l' uso avea consacralo la jiarola videri (2) espri- 
mente il convincimento del giudice, e corrispondente alla istru- 
zione della formula; si paret, si non paiet. Più tardi si ordinò la 
concezione della sentenza in iscritto, e la lettura all' udienza: ex 
tabulis pronuntiare (3); lìnalmente la relazione in iscritto fu resa 
obbligatoria ex periculo pronuntiare (4), le parli ne ricevevano al- 
lora una copia (a). La decisione orale avea semplice forza di pre- 
jiuliciuin (ti). 

Colla pubblicazione della sentenza cessa il potere del giudice, 
r esecuzione del suo pronunziato non è di sua competenza, sem- 
plice, privato cittadino, scelto dal volere delle parti , e concesso 
dal Magistrato, non può esercitare quegli atti elio appartengono 
all’ imperio. Lo svolgimento storico trova luogo nel capitolo 
deir esecuzione. In virtù della sentenza la reeinjudiciuindeducta 
si converte in res judicata; in exceptio rei judicatae , l' exceptio rei 
in judiciuni deductae. Di ciò nel seguente paragrafo. 

I 2. 

KFFETll DEIXA SENTENZA. 

Col solenne pronunzialo del giudice il procedimento raggiunge 
il suo scopo, e qual risultato di tutto il cammino processuale salta 
fuori la forza giuridica della sentenza, dei romani giureconsulti 
espressa col conosciuto molto di res iudir.ata (7). Appena il giu- 

(1) Paul seni. V, 5‘, J 6. L. 47. D. de re jud. XLII, 1. 

(ì) L. 89 pr. D. eod. Cic. prò Tuli. 12, Acad. 11. 47. 

(3) Scuce, de Benef. Ili, 7. Svet. Claud. 15. 

(4) Codic. lust. VII, 44, 45. Cod. Theod. IV, 17. Xt, 30. 

(5) Symni. Epìst. X. 48. Lyd. de Mag. Ili, 11. 

(6) L. 40 Cod. Theod. de apparii. 1. 30. 

(7) Le voci di uso sono, Judicatum (Cic. de invent. 1, 30, 44 li, 22 
54, Auct. ad Herr. Il, 13) e rrs iudicata (Cic. Top. 8. Verr. Il, 29. V, 0. 
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dice nelle forine e nei modi dalla legge voluti assolve o con- 
danna, cessa dal suo uflìcio, la sua paroja contiene un verdetto 
irretrattabile , non monta se ha condannato in un più o in un 
meno, e il pentimento o il ravvedimento ò tardi per correggere 
il suo errore (1) egli non ne ha più il potere. 

La sentenza ha forza di verità sociale (2) e al pari di ogni 
vero non aininelte modilicazioni o cangiamenti di sorta, essa crea 
un diritto, dà luogo ad una legge tra le parti (3), contro cui 
un’ ulteriore pronunziato sul medesimo subbielto e tra le stesse 
persone, romperebbe necessariamente allo scoglio di nullità (4). 
Qual vero sociale l’ irrcformabilità della sentenza connettesi al pub- 
blico interesse (5); ed è quindi la società intiera impegnata a 
tutelarla, a provvedere che non se ne struggesse, in virtù di un 
secondo pronunzialo, l’eHicacia; pronunziato, il quale o porterebbe 
al primo risultato con grave danno degrinteressi della parte, o a 
un risultato coniradiceute a discapito della dignità della giustizia, 
della stabilità dei diritti, deH’ordine uniforme nelle decisioni. Per 
la (|ual cosa, a resistere alle molteplici diflicoltà che possono op- 
porsi airefhcacia del giudicato, dalle viscere stesse della sentenza 
dilTmitiva si produce il mezzo di difese nell'eccezione della cosa 
giudicala (6). 

Bis (le eadem re agere non licei, qua de re aduni est semel, de ea 
amplius agi non potest (7). Fu questo un antico pronunzialo giu- 
ridico, che per la sua importanza, e per essere da vari scrittori, 

!>ro Ciucili. 38.), quest'ultimo più frequentemente per la decisione de- 
linifiva (C. I, D. de re jud. eod.) 

(1) LI.. 53, 50 de re jud. eod. 

(2) I,. 207 de div. rcg. tur. L. 17. 

(3) L. 3 pr. D. de aguos. lib. XXV, 3. L. 17 S t D. de inof. Test. V, 2. 

(4) L. 9 C. de seni. VII. 

(.5) Publice interest, propler reruro judicatarum autoril.'item. L. 6oS2 
1). ad se. Trcb. XXXVI; I. 

(0) Siiigulis controversis singulas acliones ununque judicati fiuem suf- 
ficere probabili raliono plaruil; ne aliter modus lilium multiplicatus , 
.suniinain ac pene inextricabilem facial diffìcullalem, maxime si diversa 
proiiunliantur, parere ergo exceptioneiu rei judicalae frequens esl, L. 6. 
I». exccpl. rei jud. XI.IV, 2. 

(7) Ter. l'horm. II, 3. v 30 seg. Quinl. Inst. 6. I. Cic. Lael. 22, 35. Cai 
IV, 108. Donai, ad Ter And. Ili, i7. Julins Viclor. Ili, 10. 
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cosi assulutamenle, attribuito ad una disposizione della k(jije^ (iro- 
babilmente trovo la sua sanzione nello XII Tavole. Per questo 
altro non si esprime che il divieto di un secondo procedimento 
giudiziario sopra la medesima co.sa passata già in giudicato in 
virtù della sentenza dillinitiva; e come per conseguenza, la nul- 
lità di una seconda sentenza cantra mn judicatain (1). 

Stando in vigore le azioni della legge, questo precetto; bis de 
eadem re ne sii actio produceva i/wo jare il suo effetto; un'azione 
dedotta in giudizio consumava per (|uesto solo tutta la sua forza, 
essa estinguevasi nel tempo stesso che dava luogo ad un’ altra 
obbligazione, ed impossibile era che si avesse potuto più ripro- 
durre. 

introdotta col sistema formulario la distinzione dei giudizi, in 
leffiiima e in imperio continenlia, si ritenne l’ antica massima: bis 
de eadem re ne sii actio, per tutti i giudizi in tutte le azioni ci- 
vili personali nel primo ordine racchiusi; nelle formule in rem 
e in factum prevalse il nuovo principio : bis de eadem re agi po- 
test. Ad evitare però la riproduzione del novello procedimento si 
apri la strada all' exceplio rei in judicium deductae e all’ excepUo 
rei judicatae in forza di che paralizzavansi le forze della riten- 
tata azione, quando per intrinseche condizioni non fosse stata inef- 
lìcace. Le formule di queste due eccezioni le troviamo , l’ una 
presso Tullio: si non ea re in judicium ante venerib, l’altra nelle 
fonti : il ea res judicala non crii inter me et ewn cui vendidisti (2). 

Questo effetto della cosa giudicata , a far si, cioè, che un se- 
condo giudizio contro la prima sentenza riesca impossibile, è una 
necessaria conseguenza della consumptio actionis avvenuta per la 
litis contestatio. Come puossi concepire il divieto di non intentare 
la stessa azione per due volle, se realmente questa non esistesse, 
e se per intiero esaurite non fossero le sue forze? L’azione è 
un diritto che dà al suo portatore, al pari di ogni altro diritto, 
la potestà di farlo valere quando meglio gli aggrada; una grande 
ingiustizia sarebbe il presumerne resistenza , e poi un’ impedi- 
mento legale alla sua effettuazione; ci conviene quindi ricono- 
scere una forza consuntiva di questo diritto per disconoscerne nel 
portatore la facoltà di un uso ulteriore, dopo che già per la pri- 

(t) L. t. pr. 1). quae soni. XLIX, 8. L. I, C. quaiiil. provoc. VII, <;4. 

(2) eie. de orat. I, 37. L. 9, 5 2. l). de except. rei jud. XI.IV, 2. 
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ma volta se ne avvalse per dare origine a una sentenza, a un'ob- 
bligazione novella sotto il nome di obligatio judicati. Questa forza, 
elio distrugge e consuma Fazione, promana dalla litis conlesUitio. 
Non sì tosto le parti contestano la lite, che il dare oportere, il di- 
ritto cioè originario cessa di esistere, si estingue, e da questa estin- 
zione sorge come un‘ obbligazione novella, il condemnari oportere. 
Bisogna continuare il procedimento lino al suo risultato linaio, o 
se si abbandona, bisogna rassegnarsi a non parlare più del diritto 
primitivo; un nuovo procedimento è assurdo, perchè gli manca la 
base , il jus vindicandi in iudicio. Colla sentenza la virtualità 
del jiidicaiuin racchiusa nella contestano, per il pronunzialo del 
giudice, si costituisce nel suo essere formale; ma a ciò intanto 
perviene in (juanto le forze del condemnari oportere che racchiu- 
devano il diritto ipotetico, si consumano col dar nascimento al di- 
ritto liquido e formalo. Risulta da lutto ciò che Fazione una 
volta estinta per la consunzione processuale o ipso jure o jMìr ex- 
ceptionem, o direttamente o indirettamente, è impossibile che più 
risorga. 

DalF estinguersi dell’azione o dell’ obbligazione originaria, dal 
prodursi come una novella obbligazione dalla virtù consumantesi 
della prima ne vien fuori il concetto della noratio, che a discer- 
nerla dalla con.sensuale fu dai giureconsulti appellata necessaria 
0 giudiziaria (I). 

Benché gli etfelli della res judicata immedialamonle si connet- 

(t) Il concetto della novaiio operata per la sentenza, è stalo airerniato 
c nicgalo dagli scrittori del diritto, eil anclie oggidì vi si contende so- 
pra. Per noi è chiara la dottrina delle fonti a vantaggio della nova- 
zione nel .senso che le ahhianio attribuito parlando degli elletti della 
contestazione della lite. (L. Il, S t- h- do nov. XLVI, i. L. tiO. I). de li- 
dei. XLVI, 1. l.. 3. pr. C. de usur. rei jiul. VII, Bi). L'iniperatoro Uiusti 
Diano nomina sempre la Iransuzione e la sentenza l'ima accanto all 'altra 
trattandole come se avessero identica natura , e culla ste.ssa forinula 
stereotipa, p. e. nisi jam supra bis transactum sit vel judicalam (L. 17, 
C. de lido iiislr. IV, ZI), Si qui auteiii casus jam evenerunt et jier jiidi- 
cialein senleuliam vel amicaleui traiisactionciii sopiti sunt, millam seii- 
liat ex bac lego rctractationcin (L. ull. 5 5. C. de legit. ber. VI, 58). L’e- 
piteto di giudiziaria data a questa specie di novazione accenna alla 
causa diversa clic le sta a fondamento, e che la distingue dalla consen- 
suale (L. J'J. D. de novat. XLVI, S). 

lì. Gl'gi.no — Della procedura civile romana. U,"; 
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tallo alla seiilenza, pur nondimeno, in virtù della coiwtmptio a- 
ctionis, essi si retrotraggono alla contestazione della lite, ijuasi la 
sentenza fosse stala pronunziata al momento slesso che le parli 
presenlaronsi al magistrato. 

La sentenza può essere condannatoria o assolutoria : nell’ uno 
e neU’allro caso il reo trova contro Patlore il mezzo di difesa, qua- 
lora questi voglia più lardi ripetere razione; né fa uso l’attore 
medesimo nel caso che dopo la condanna il convenuto voglia ri- 
tornare sulla controversia. 

Discordi sono i pareri sulla funzione negativa e positiva della 
sentenza, consi.slente, la prima, nell’ impedire a vantaggio del con- 
venuto la riproduzione della stessa azione in virtù della forza 
«jnsuntiva; la seconda, nel far valere (jual mezzo giuridico il po- 
sitivo risultato di una .sentenza antecedente (1). 

(1) La ilotli ina delta funzione attiva e passiva, il merito delta cui sco- 
verta, secondo il Savigny, deve.si al Keller, ha trovato negli ultimi tempi 
una forte opposizione nel IJe.kker (die Proces<ual. Consumpt.), nel Dern- 
burg (llcidell). lickker. Zcilschr. II, p. .147-89), nel Itodorff, (Itbni. Uechts- 
gescti. Il, 5 78, noi. 5. A difernsori della medesima ai »on levali fra 
gli altri , il giovane ed emerito professore Paulo Krllgcr (Proces. r.en- 
suiiipL und Itechtskrafl des Krkcnntnisses) e Ucllimann-Hollweg nella 
sua opera cl.assica per liitli i riguardi (Rbm. Civiipr. 11). 

Il Ilekker si sforza a dimostrare, clic nessun frammento nelle fonti del 
diritto esiste, che accenni a questa diipplico funzione; non è da pen- 
sare, che se la distinzione fosse realmente esistita, i giureconsulti aves- 
.sero voluta passarla in silenzio ; la formula inoltre dell' eccezione is la 
stessa. L'Ilollweg, a ragione però osserva, che colui il quale ha da Gajo 
appre.sa la funzione negativa di questa eccezione, leggendo i passi cor- 
rispondenti nelle Pandette non potrà sottrarsi al convincimento, che al- 
cuni di essi riferisc Olisi agli ell'etU della rcj judirata indipendenli dal 
contenuto della sentenza in una più larga sfera resa eflicace. Né faceva 
meslieri di ima diversa concezione di formula, l'antitesi da por.se 
stes.sa baslevnlmente accennando, che nel primo caso concorreva con 
lei rcicepli'o rei in juiìiriiim dedurtae, mentre nel .secondo stava da se 
sola. Però, dopo il deviameiilo di questa eccezione dal suo nalti ralc si- 
griiliraio, i compilatori delle Paiidcllc ne fecero .sparire ogni traccia, non 
pensando, che indispensabile era il conservare questa dislinziono nel 
sisleiiia del diritto che essi compilavano, e che per la non curanza della 
ste.s.sa. iiiintelligihili e inesplicahili rende valisi molti frammenti degli an- 
tichi giiireconsulli. 


Digitized by Googic 



PARTE TERZA 


20 !) 


A far valeru l'eccezione della cosa giudiciita, è nieslieri dell'i- 
denliU'i giuridica del nuovo processo con ()nello dal quale Pecce- 
zione ha avuto origine. Per espriinere questa identità i romani 
servivansi di principi generali, che si possono nel seguente fram- 
mento di Giuliano compendiare ; e.FC( 7 dio rei jndicaUie obslat quo- 
tiens emlem qmiesliu, inler easdem {ìcrsoiiae revocatur (I); i<lentità 
di obbietto e identità di persona; onde in mancanza dell' una o 
dell’altra, il secondo procedimento e intieramente nuovo, <>d è 
fuor di proposito la regola : bis de eadem re ne sit aclio. 

In ordine all’ identità obbiettiva bisogna considerarla nell' ob- 
bietto stesso enei fondamento dell'azione (2). Quanto aU’obbietto, 
esso è determinante, cosi per P individualità di ogni diritto, come 
per ogni azione, di modo che le azioni dirette sopra diverso ob- 
bietto non possono dirsi identiche. Pur tuttavia, non è PidentiU'i del- 
Pobbietto una condizione assoluta per l’identità dell’azione, ben 
di frequente [lotendo accadere che P obbietto sia un elemento pura- 
mente accidentale, c il rapporto sia lo stesso, nonostante la di- 
versa quantità e il diverso obbietto dimandato; come distinto sia 
il rapporto nonostante P identità obbiettiva. 

Se la nuova azione si dirige sopra una cosa contenuta come parte 
nelPcdjbietto sul <(uale venne profferita sentenza, f«.‘.r il principio 
che la parte si comprende nel tutto, non può esser posta in dub- 
bio Pidentilù, e Vexceptio rei jndiefitne spiega tutta la sua efficacia 
quante volto col secondo giudizio si [Xirseguita la parte del tutto 
giudicato. Per l’opposto vale il principio slasso, se la prima sen- 
tenza cadde sulla parte come parte, e con una seconda azione do- 
mandasi il tutto ; giacché la p;irte come tale non esiste né da se né 
per se, ma esiste per il tutto ed é una manifestazione del lulto;onde 
riliutata la parte necessariamente rifiutasi il tutto, e quindi con- 
tro la dimanda di quest’ultimo vale l’eccezione del giudicato (.1). 

(!) L. a II. de excepìt rei jud. XLIV, *. 

(2) In.spicinnduiii est an idem corpus sit, quantitasque eadciii, et idem 
jus, et eadem causa petendi. I.L. 12, i3, 14 pr. U. h. t. 

(a) .Si quis, cum totum pctiisset partein potat, exceptio rei judicatae 
nocet, nani pars in toto est. Kadem enim rcs accipitur et si pars pe- 
tallir ejiis, quod totum potitum est, ncc interest utruni in torpore hoc 
quaeratur, an in qiiantitatc , vel in jiire. L 7 pr. D. eod. L. 21 , S 12 
L. 26, S 1 . L. a jir. D. eod. 
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Non cosi quando la parie domandala può forinai-e un lutto a se 
dopo la separazione dal lullo organico, e ijuindi puossi riguar- 
dare come una proprietà staccata dal concetto del primo proprie- 
tario (I). Che se gli ohhietti delle due azioni lasciansi l'uno dal- 
l'altro separatamente pensare, allora non è più il caso a parlare 
d’identità e di ci^i giudicata. Parimenti , se il giudice per giu- 
dicare della parte ha bisogno di dirigere le sue ricerche sopra il 
lutto, la sentenza non pregiudicherà, quando la parte non sia nel 
senso innanzi considerato, all' azione che si potrehhe far valere 
per il tutto, e altro elTello al [liii non pruiluce che ((nello di un 
materiale di pniove che potrehhe all’ uopo essere usufruito (2). 

Rispetto al fondamento dell’azione, ei conviene presup|ìorre 
che ogni azione poggia .sopra un diritto, e nasce della violazione 
del medesimo; sicché bisogna in ognuno tener d'occhio al fonda- 
menlo attivo, ù/cm ;tw, e al fondamenlo passivo, musa petvmii , o 
come più specificatamente si espresse il giureconsidto Nerazio : 
ptvxima causa petendi. Il fondamento passivo nelle azioni in rem 
si distingue a prima giunta; giacché consiste, non in una seni|dice 
omissione, bensì in una diretta violazione e olTe.sa del diritto, e 
per (piante volle questa ripetesi (>er tante volte si generano nuove 
azioni, sicché si ollengono nuove causae pro.vimae aclionis, senza 
che intentando l'una (tossa farsi valere contro le altre il giudicalo; 
p. e. nel diritto di deposito, puossi una volta intentare l’azione 
de dolo defuncti, e un’altra, de dolo heredis, senza che la prima abbia 
la virtù di consumare l’ altra. 

Più difficile riesce il determinare 1‘ identità del fondamento attivo 
dell’azione. 


(1) Sed in ccmenlis et in tignis diversum est, nani is qui insiilain pe- 
tit, si cementa vel tigna vcl quid aliud sumn pelai, in ea condilionc est 
ut vidcatnr aliud pctcre, ctcnim cujus insula est non ulique et cementa 
sunl, denique ea quae jimcta sunt acdibiLS alienis, separcta domus via- 
dicare polerit. L. 7, S 2- cod. Rispetto ai frutti , e ai parti sopravve- 
nienti dopo la contestazione, bisogna vedere, so furono compresi nella 
domanda, in restitutionem venerunl, oppur no, nel primo caso osta l'ex- 
ceptio rei judicatac : a questa soluzione accennano le parole di Ulpia- 
no, L, 7, SS I, .1. D. cod. 

(2) L. 21, pr. D. eod. L. 40, S 5. D. de ,adm. Tut. XXVI, 7. LL. t, 2. 
C. de jud. Ili, I. 
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Onesta nello azioni in rem consiste nel diritto reale , nelle a- 
zioni in persoiiam nasce &d\Vobli{jalio. La diversilù fra questi due 
fondamenti è somma, quando si considera che il diritto reale non 
può che una sola volta esistere sopra una cosa, e quindi, nono- 
stante la molteplicità dei fondamenti che danno origine al diritto, 
sopra una cosa non può esistere che una sola proprietà; per l'op- 
posito, nelle azioni in personum, per rispetto alPobbietto possono 
esistere tante obbligazioni, quanti sono i diversi fondamenti del 
diritto; consequentementc, l'individualità dell'azioue personale vien 
insieme coll'obhictto determinata per mezzo dei principi dai quali 
si origina; e a ciò serviva specialmente nella procedura formularia 
la demonstratio fatta e nelle azioni di buona fedo e nella condiclio 
incerti, del che non fu mestieri nello azioni reali (1). 

Ua per se stesso s’intemle, che per la violazione di diversi di- 
ritti da un sol fatto, nascono diverse azioni; cosi, la decisione sul 
possesso non fonda V exceplio indicali contro la futura azione di 
proprietà; V uclio confesstirin ile itinere, non consuma quella de 
(ictu (*i; la sentenza suirazione di rivendica non impedisce Vactio 
furtira ('.i). Però se in un sol rajqiorto di diritto generansi diverse 
azioni, stan tutte alla disposizione dell'attore, in quel modo stesso 
che nelle obbligazioni alternative la scelta deirobbietto al credi- 
tore; runa eletta, tutte le altre si paralizzano ('r); cosi parlano le 
fonti sui rapporti dell’ac/io lulelue coir«c/io de raliunibus distrahen- 
dis (o), dell’ac/io redhibiloria colPrtcho quanti minoria (ti), della rei 
rindictUio coll’acho tteijaloria diretta contro il possessore deirusu- 
frutto (7). 


(1) Nam qii.tleriiinquc et uiiticcumqiie lioniinium acquisitum liabull 
vindicatioue prima in judicluin ilciluxit. L. Il, S 3. I). de exccpt. rei 
jud. XLIV, 3. Omncscausac una petilione appraljcnduotur. !.. 14. D. eod. 

(S) L. 11 S 6 1). eod. 

(3) L. y S 1 0. do furi. XLVII, S. 

(4) Quutiens coucurrunt plurcs actloiie.s njusdeiii rei nomine, una quis 
experiri debet. L. 4 5 1 D. de div. reg. juri.s. 1,, 17. Et generalilcr, ut 
lulianus dormii, cxceplio rei judicatae obstat, quolicn.n inier easdetn 
persona.s cadem quaestio revocatur, vel alio genere judicii. l,. 7 $ *• 
D. do excc|it, rei iud. XLIV, 3. 

(5) L. 1 5 21 I». do lut. et ral. distr. XXVII, a. 

(0) L. 25 S 1 n. except. rei jud. cil. 

(7) L. 21 S .3, I). eod. 
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Tutto ciò in ordine all’ iilentitù obl)iettiva; ina per la forza 
del giudicato bisogna ancora presupporre Tidentilà delle pei-sone 
nel piinio e nel secondo giudizio, cioè rindentilà subbiettiva. Por 
regola, la stessa ijucstione non può essere ritentata dalle persone 
stesso che l'agitarono in un primo giudizio. Parlando deiridenlità 
personale, non s'inlcndc già della tisica, sibbene delPideutità presa 
sotto il punto giuridico, quindi della i|ualita in virtù della quale 
si sta in giudizio. Questo principio deH'identità non resta in modo 
veruno estraneo alla successione per univenitatem dell’una o dal- 
l'allrn parte, zìVadstipulatio e M'adpromissio, alla rappresentanza 
e alla correalità. 

Ei conviene osservare che la legge dell'identità obbiettiva non 
colpisco la causa superveniens, (1) e gli altri fondamenti del di- 
ritto; nelle azioni reali, salvi rimangono gli altri fondamenti quando 
la prima contestazione viene espressamente limitata ad un solo 
dei medesimi, (causa espressa, adiecta, praedicta) (2). Nella liberalis 
causa, in modo tutto eccezionale, la forza del giudicato per le leggi 
speciali e sospesa fin alla seconda ed anco alla terza adjecUo in 
libertalem (3). 

Indifferente alla duplice identità è poi il modo e la forma 
processuale; giacché ì'exceptio rei judicatae si oppone sempre ef- 
ficacemente, sia che la stessa pretesa sia stata una volta presen- 
tala in forma di azione, e un’altra volta in forma di eccezione. 

È un principio giuridico, che la forza del giudicato, nelle cause 
civili, non si svolgo se non tra le persone le quali ebbero parte 
alla contestazione della lite; ai terzi non puossene derivare nò 
vantaggio nè pregiudizio di sorta: nec inter alias res indicata, alii 
prodesse aut nocere sotet (i). Questa è una conseguenza della 
legge dell'identità; nondimeno si ammette un’eccezione partico- 
lare rispetto al singolare successore, e che trova più special- 


fi) L. tt s 5 4, 5. L. ss pr. D. cod, 

(S) L. 11 S S. L. 14 S S D. cod. 

(3) Quinci. V, Z, XI, 1, 78. Cic. prò doni. 89. 

(4) Res inter alios judicatae , ncque emolumentuin alTerrc bis qui 
Judicio uon interfucrunt, ncque pr.aejudicium solent irrogare. L. 3 C. 
quii), re.s jud. VII, SC. L. ir> li. qui poi. in pogn. XX, 4. L. G3 I). do re jud. 
XLII, 8 . L. IO D. de excepL XI.IV, 1. I.I.. 3. 7 % i. LL. 8i, 89 D. de except. 
rei Jud. XLIV, 8. 
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mente la sua a|i|ilicaziimu nelle azioni ih rem; parimente, per l’ in- 
divisibilità del diritto, rispetto a tulle ipiclle persone che non lìgu- 
rarono nell istanza sulla ipialc si iironunziò la sentenza dellinitiva. 
Si ammette un'eccezione univ ersale, per la ijuale il jus e il 
jtidicium inter parles si converte in jus c \iraejtulicium iiiter oinues, 
nella pronunliutio sopra lo status liherUitis, jiatcrnilatis, familiac, 
nella quaerela inofficiosi testamenti , e sulla validità del me- 
desimo. 

Oltre alla consumplio uctionis, o agli elTetti positivi derivanti dalia 
cosa giudicata, un’altro effetto tutto a favore deirattorc si genera 
nel caso di una sentenza condannatoria, cioè, l ’ actio judicali. L'ac- 
tio judicali è il modo ordinario, ma non esclusivo, [ler far valere la 
sentenza pronunziata a favore deirattorc. .\[>pcna il giudice pro- 
nunzia il suo verdetto, che all’attore nasce il diritto all’adempi- 
mento del giudicalo da parte del reo, judicatum salci oiiorlere, o 
(|uesto diritto estrinseca per l ’ actio juilicati la sua forza. 

Quest’azione era nei judicia Icijitiimt in personam, concepiUi coì- 
V intenlio cirilis senza l’ imitazione di tempo; noi jtuìicia imperio 
continenlia e nei lajitima in rem , era concepita in factum , e la 
sua durata era quella del magistrato che le concedeva, ce.ssalo il 
quale, non rimaneva che l ’ exccplio rei iudicatae. A tempo delle 
azioni della legge il leo era tenuto a dare un vindice, jier l’e- 
secuzione del giudicalo; più lardi, la salisdatio del judicatum 
solvi (1); in ogni caso, si veniva, senz’altro, all’esecuzione (2). 

Nelle sentenze che hanno un’ omissione, un non facere per ob- 
bietlo, r azione del giudicalo si ha come nata, si tosto che il reo 
imprende un fatto che violi la legge di quell’ inerzia alla quale 
è condannalo; in tutte le altre nelle quali viene in esecuzione 
un dare o un facere, l’ azione, o meglio il diritto all’ esecuzione, 
nasce al momento stesso della pronuntiatio, salvo che la natura 
e la qualità ilei diritto da soddisfai-si non porti seco la con- 
ilizione di un teimine. Fin dai tempi più remoli sembrò rigo- 
ro.so c assai ingiusto, il non lasciare al reo un termine entro al 
quale avesse potuto sciogliere il suo debito, c procurarsene al- 
r uopo i mezzi , pria di procedersi contro di lui colla forza ma- 
teriale accordata dalla legge. Le Xll Tavole consentirono trenta 

(I) (iai. IV, 25, 104. 

(4) Gai. Iti. 78. 
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giorni ul debitore, triginUi dies juxli sunto (1), il i|iiiil tempo si 
disse temims legìtinium d.ii giureconsulti (2), e si nianleniie sem- 
pre lìn do|K) Gajo (.1), senza che avesse potuto in modo veruno 
essere accorcialo (4). Fu ijiiesto leniiine protratto in seguilo a due 
mesi (K), e a un quatrimestre da Giustiniano (ti). Si lasciò nonper- 
tanto all’ arbitrio del giudice il prolungarlo o il diminuirlo, e per 
talune azioiiP era da lui in antecedens delenninalo nelle sue 
valutazioni. 


CAPO IV. 

Mezzi legali contro il giudicato. 

Ordinariamente i giudici e i tribunali decidevano indipenden- 
temente l’uno dall’altro le conlreversie : ogni dillerenza tra loro 
non in altro consisteva che in una maggiore o minore zona ter- 
ritoriale soggetta alla giurisdizione 'dei Magistrati diversi. 

Il Magistrato municipale [lossedeva tanta giurisdizione nel suo 
municipio, quanta il Governatore nei confini della sua provincia 
e il Pretore su tulli i cittadini dello stato. Da questa indipen- 
denza di un magistrato dall’altro, impossibile era il concetto di 
una subordinazione delle istanze giudiziario e di una revisione c 
riformazione delle sentenze. L’unica difesa contro l’ iniquità e 
l’errore del giudice (7) era la inieicessio, il rimedio straordinario 
della in integi-um restitutio, e la querela di nullità. 

Fu coll'Impero diesi costituì una gerarchia giudiziaria in rap- 
porto alla suliordiiiazione delle istanze e alla riforma delle sen- 
tenze; a somiglianza della iniercessio sviluppossi il concetto delFop- 
jiellatio projiriamente detta; la quale se lasciò, da un lato sus- 
sistere i mezzi straordinari, non si dee, daU’allro, confondere con 


(1) Geli. XV, la. XX. I. L. 7. 1). ile re juil. XLII, 1 
{») L. 4 S 5 D. ood. 

(3) Gaj. HI. 78. 

(4) L. 4 S » 1). Cit. 

{li) L. I. pr. C. Tli. de usur. rei, jud, IV, 19. L. 3 S I. C. cod til. VII, 54. 

(6) L. S, 3. C. eod. 

(7) L. 17. II. do min. IV, 4. 
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questi, ne farne derivare Toriffine della intercessio (1). La sup- 
plicatio fu r ultimo rimedio ordinario di diritto. Di tulli «luesli 
mezzi si tiene (jui discorso, ad eccezione della in integnun resti- 
tutio che trova il suo posto convenevole nell’ ultima parte, tra 
le procedure speciali. 


I 1. 

intercessio. 

Secondo l’ antico diritto latino dell’ intercessio presso un magi- 
strato paris minorisve potestatis (2), in Roma Un dai primi tempi 
repubblicani fu in vigore il diritto deW appellano collegarum a 
mezzo dell’ intercessio. Quando una delle parti si reputava lesa 
da un decreto e da un’ordinanza del magistrato, non escluse le 
ipotetiche dichiarazioni del diritto rilasciate da costui nella for- 
mula , polevasi rivolgere a un’ altro di uguale o superior pote- 
stà (3), e più frequentemente al Tribuno (4)^ perché all’esecu- 
zione opponesse il suo veto, o colla sua potestà impedisse il cam- 
mino a un procedimento già inizialo. Questo soccorso, abbastan- 
teraente limitalo e ristretto a casi speciali e di un carattere tutto 
negativo, si appellava auxilium. I Tribuni ascoltavano innanzi tutto 
le parli (3), prendevano in seguito una risoluzione (decretum) (6), 
nella quale ridulavano o concedevano in modo assoluto o condi- 
zionato il loro soccorso. 

(1) RudorlT. Il, 85, n. 9. 

(2) Duoviri intcr se et cuoi aliquis altcrulrum coruin aul ulrum- 
que, ab Aedile Acdilibus, aut Quaestore Quacstoribus appellabil, ilem 
Aedilibus inler se, (Itein Quacstoribus intcr se) intereedendi in triduo 
proxumo quam appellatio facla erit polerilquc intercedi, quod eius 
adversus hanc legem non fìat, et duni ne amplius quam semel quisque 
corum in eadem re appelletur , ius potestasque esto. .\equo quis ad- 
versus ea quid quom intercessuin crii facito. Lex Flav, Salpen. S7. 

13) Cosi parlasi dell' intercessio del Consolo e del l’retore contro i 
loro colleghi. Cic. Verr. 1, .47. Caes. b. g. Ili, ìO. Liv. Il, 18, «7, ni, 
36, Val. Max. VII, 6. 

(4) Rudorff, II, 85, n. 6. 6. Keller, n, 987. 

(5; Cic. prò Quinci. Verr. Il, 41. 

(6) Cic. Verr. cit. Coll. VII, 19. Liv. VII, 38. Valer. .Max. VII. I. 

G. Guoi.xo — Della procedura civile romana. ;it; 
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Il veto dell’un niagisti-alo toglieva ogni elUcacia al promesso 
aiuto deir altro; era però assai difettoso, tanto per il carattere e- 
sclusivamente negativo, quanto perché rifcrivasi al reo solamente, 
non già all’ attore. Inoltre il veto magistrale non investendo di 
fronte la sentenza , ma il decreto del magistrato che ne conce- 
deva l’esecuzione, quella, so restava sosi>esa, non consumava le 
sue forze; per guisa che colla carriera annuale del magistrato 
perdeva il veto la sua eflicacia, e la sentenza polca rientrare nel 
cammino e.secutivo, salvo che non avesse il nuovo tribuno rin- 
novalo il divieto del suo antecessore. 

Nelle provincie non es.sendovi stato che un solo inagistrato su- 
periore, il Proconsole, cioè, e il Pretore, non polca riutercessione 
aver luogo conilo le decisioni di costoro; non cosi contro (juelle 
dei magistrati inferiori o municipali. 

* Oi:i;nEL.\ DI NULLITÀ'. 

L'n giudicato che manca di uno dei reijuisiti che Lale lo cosli- 
uiscono, non ha che la larva ma non la realtà di una sentenza, 
questa non esiste; (1) il prevalersi dunque della nullità della 
.sentenza non è un impugnarla, bensì, nn difendersi contro le ap- 
parenze a .scapito della realtà di un giudicato. 

I vizi che attaccano di nullità una sentenza possono riferirsi alla 
pei-sona dei contendenti, alla pcisona del magistrato, alle fonile 
processuali, al contenuto stesso della sentenza. 

La .sentenza è nulla fx persona litùjanliuin quando uno di e.ssi 
è morto al momento che la sentenza si prolferisce ; o è assente 
senza potersi contro di colui osservare la procedura contumaciale; 
0 non è pienamente capace di diritto e di stare da per se stesso 
in giudizio (2). 

Ex persona magtslratus è nulla la .sentenza, allorché il giudi- 

(ly L. 4 S *> 1> de re judic. XLII, t. 

(1) L. t>9 S a D. de re jud. cod. L. i S .a 1). quac seni. XLIX, 1. L. IO 
D. (le diversis rcg. iur. L, 17. L. ‘J U. de re jud. cil. L. 44 5 t D. di^ 
judic. V. t. 
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canic, ì;ìa come magistrato propriamente detto, sia come giudice, 
manca di quel potere indispensabile per la validità dei giudizi; 
cosi p. e. se il magistratus è incompetente, o per la natura della 
lite 0 a cagiono del domicilio delle parti; se egli stesso giudica 
di una controversia di cui 6 tenuto farne a un giudice il rin- 
vio (1); parimenti ancora se il giudice è una persona incapace; 
0 eccede i limiti del mandato; o giudica da se solo quando la causa 
è rinviata a un collegio o a più persone, che insieme hanno a 
pigliar Tultimo consiglio sulla controversia (2); per questi e si- 
mili motivi la sentenza pecca ex persona magistratus di nullità. • 

Necessario requisito è ancora la forma del procedimento nell’es- 
senziali sue determinazioni ; quindi è nulla la sentenza, quando 
p. e. una parte non è stata udita nell’ istruzione del processo, 
senza che potesse opporsi la contumacia; quando la sentenza non 
fu recitata; o non allatto pronunziata; o non ben determinata sopra 
una data somma (3). 

Finalmente la sentenza è nulla quando direttamente si oppone 
a una disposizione di legge o a un’antecedente giudicato; o quando 
comanda una cosa impossibile a esigersi o a prestarsi f4) ccc. 

Per far valere la nullità della sentenza bastava niegare Vactio 
judirati. Tutte volte che l'attore presentavasi per l’esecuzione 
deWofiligatio jiulicati, il reo opponeva la inesistenza del giudi- 
cato, _/Mdicn<Mw non esse; se egli colle pruove perveniva a dimostrare 
la sua asserzione, o se l’attore non contrastavala, si niegava dal ma- 
gistrato l'actio judicati (5); in caso contrario, ordinava un secondo 
giudizio per il quale era da l icercarsi : an judicatum sit necne (fi). 
Quando sulle questioni di fatto conveniva istituire delle ind.igini, 
in questo caso il reo era tenuto alla satisdatio judicatum solt-i 6 
alla pena del doppio. Anche Tattore potea opporre la nullità della 

(I) Paul sent. V «■ S *• L. 4 C. (le sent. VII, 45. 

(S) I« 3. D. (le olfic. prael. I, 14. L. I $ * D. qu.ve sent. sino appcl. 
XLIX, I. L. Il s *. 1). (le jiid. V, I. L. 39 D. de re jud. XLH. I. 

(3) Paul seni. V‘ 5 $ 6. L. I s 3 D. qiiae sent. cit. L. 1 s I D. de fe- 
riis II, 12. !.. I C. (io sent. ex peric. VII, 44. L. 4, S $ 5, 6. L. 5 5 I D. 
De re iud. cit. 

(4) L. 19 D. de nppol. XI.IX. 1. L. I *; 3 0. quae sent. cit. L. 3 eod. 
I,. I C. quando prov. VII, 41. 

(5) L. 75 D. de judic. V. I. 

(6) L. 1 D. quae sent. cit. 
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sentenza, contro Vej-rfplio rei iudicalae; quante volte in un novello 
i;in(lizio questi avesse messo in campo la eadem quaestio, cui a- 
vesse il reo ap]iosta Vexcqitio, in tal caso aprivasi anche un nuovo 
fliinlizio per la ricerca ulritin judicatum sii uccne. 

Un mezzo aggressivo della sentenza per caus;i di nullità ai 
primi temili l'u la in duplum reeocatio, fatta forse jier mezz.o di 
una sjinmin (li. Sulla in duplum revocatio, non esistono che pochi 
framuuuiti della legislazione antegiustinianea, i quali nulla ci fan 
conoscere intorno la natura di questo mezzo; il jioco che ce ne di- 
cono è tutto accessorio, ciofi che i contumaci e gl'iu jure confessi 
non potevano godere della in duplum rcvomlio: che questa uhhidiva 
alle leggi della pre.scrizione di venti o di trenta anni; e che colo- 
ro che rasavano correvano il pericolo del doppio dell’ ohbietto, 
della sentenza di cui chiedevasi la nullità (2). Tra le diverse ipo- 
tesi che diligentemente ahbiam voluto studiare, sulla natura di 
questo mezzo ci sia permesso di caldeggiare la seguente deH'Holl- 
weg. Siccome potea avvenire che un debito fosse stato soddis- 
fatto a uno che non era il vero creditore , cosi potea anche be- 
nissimo succedere che in virtù della sentenza il debitore fosse 
stato condannato a soddisfare ad uno ch’egli al lemim della con- 
testazione della lite e del pagamento riteneva per suo vero cre- 
ditore, quando in realtà non lo era. Per il pagamento non do- 
vuto, 0 fatto a persona che non poteva avervi diritto esisteva la con- 
dictio indebili; ma questa era inestensibile al ca.so in cui il pa- 
gamento fo.sse stato fatto in forza di sentenza, perchè vi si op- 
poneva V auctoritiis rei judicatae. Però sarebbe stato contro ogni 
norma di giustizia, che un presunto creditore si fosse arricchito 
a pregiudizio di un supposto debitore ; non potendosi intentare 
la condictin indebiti creossi un mezzo tutto proiirio ed eccezio- 
nale. Quindi siccome il condannato pria della esecuzione della 
sentenza dovea satisdare c correre il pericolo del doppio, qualora 
rilìutavasi al pagamento coH'allegare la nullità della sentenza; cosi 
dopo la sentenza, correndo il rischio stesso del doppio, potea do- 
mandare la restituzione del giudicato soddisfatto, sulla base della 

e 

(1) Keller, riim Civilpr. S 8J n. 983; Rudorff, rOru Reclitsgesch. II $ 86; 
ndhinann-HoIlweg, rOm. Civilpr. J 118; Walter, Gesch. des rilm. 
Reclits. ; 763. 

(2) Paul. seni. V. 5* 5 8. L. 1 C. Greg. X, I. Cic. prò Fiacco 21. 
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nullità della sentenza; laonde, egli aggrediva la sentenza e dalla 
dichiarazione di nullità di questa otteneva il già ingiustamente 
soddisfatto (1). 

(t) ^(,}uo8t' opinione dell'HoIlwcg b in tal qual modo la dottrina del dot- 
tor ìlever (Zeitsclir. fUr Rechtsgescli. II, band. S. 311-18); anzi dalla breve 
niotiogralia di costui nella quale si fa ad oppugnare 1' opinione prima so- 
slenola dall’ Hollweg nell' llaudbucli des Civilpr. 1. band. % 33, questi modi- 
iicò il suo giudizio: culla dilforeoza die il Meycr ammette la in duplxtm 
rerurutiu, come semplice penale, non facendo distinzione veruna tra in 
ilujilum revocare, in ilupinm ire, crescere in dnplum, la.sciando airartio 
de rei rindicatione V uflicio di aggredire la sentenza dopo il pagamento; 
r Hollweg per l'opposto riguarda, come proprio mezzo aggressivo la in 
dnjìlum rerocatio. Il Mever giustifica coll’ interpretazione del passo di 
Cicerone il suo opinare, il qual passo da noi citato e il seguente: pre- 
messo che mi tale Ernienippo avea contro un tale Eraclide intentala 
radio dej>rn»i. Cicerone dice : • Itaque fecuperatores conica istum (ile- 
raclidem) rem minime dubiam prima actione Judicaverunt , cum ju- 
ratus non faceret, addictus licrmenippo et ab co ductus est. Atque ìs ab 
ilcfiiienippu niissus cum ei panca niancipia vendidissel, Romain se cun- 
lulit; deiiide in A.siam rediit, cum jam frater meut Fiacco successissòt, 
ad quelli adii! caiisnmque ita detulit: recupcrntorcs vi Fiacco coaclos et 
nielu falsuiii iiivitos judicavissc. Frater nieus prò sua aequitate pru- 
dentiaqiie decrevit ut si jiidicalum negare! in duplum irei, si nietu coac- 
los diccret tiaberel eosdem recuperatores. Recusavit, et quasi nihii es- 
set actiiiii , iiibii jiidiratum ab llermippo ibidem mancipia quae ipse 
ei vendiderat, potere caepit. Marcus Gratidius Legatus ad quem est adi- 
tuiii arlionein su daturam negavit. re judicata stari estendi! placet, (Cic. 
prò Flac. SU, ti). Si tratta dunque ebe Eraclide fu condannato al pa- 
g:imeiilo di una .somma ad Krmenippo, non avendo danaro da soddisfare 
e per ditemlere la sua liberla, consegnò al vincitore alcuni suoi schiavi, 
a patto che il prezzo della vendila dovea esser conqiensalo col debito. 
Si pente di quest’operaio: trovando.si in A.sia. presentasi a Fiacco fra- 
tello di Cicerone propretore, niegando resistenza del giudicato per- 
che i giudici aveaiio condannato sotto la pre.ssione del timore. Fiacco 
rispose che se Eraclide niegava il giudicato, in duplum irei, se diceva 
che i recuparatoi'i furon violentali avrebbe avuto gli stessi giudici. Xon 
rimase soddisfatto, si presentò ad un’altro magistrato che niego.ssi di 
conceedere l’azione pelitoria. (Jui il caso dell’ opjnigiiazione della sen- 
tenza dopo la soddisfazione della medesima .sarebbe il fondamento; 
ma con qual mezzo la sentenza viene oppugnala ? II fratello di Cece- 
rone mette nel bivio Eraclide u di avvalersi della in duplum rcvocatio. 


Digitized by Google 



DF.LLA PROCBDUnA CIVILE ROUAMA 


2W) 


5 3 . 

APPELLATin. 

Qual conseguenza dei profondi cangiamenti arrecali nelTa ro- 
mana costituzione jier opera di Augusto, cangiamenti che i di- 
versi e autonomi poteri della Repubblica, iasieme alla Iribunicia 
e proconsulare potesti accentravano nelle mani di un solo, fu 
nell' ordine giudiziario in nuovo istituto dell' appello. L’Impci-atore 
capo supremo del politico e militare ordinamento della Repubblica, 
era per necessità centro di tulUi la giurisdizione, e come tale 
possedeva il diritto di re.scindere non solo, ma di modificare, ri- 
foimare e di bel nuovo prolTerire sentenza sopra una lite già da 
un magistrato decisa, sostituendo cosi la sua decisione al pronun- 
ziato di quello. Le basi di questo novello istituto, per il quale 


o (li far annullare la sentenza pel timore c la violenza subita dai giu- 
dicanti nel pronunziarla. Eraclide non vuol battere nessuna di questo 
due vie legali e uuiebe per giungere al suo intento nel caso avesse avolo 
ragione; vuol piuttosto tergiversare e intentare l’azione pelitoria, pdere 
coepit, che nessuna legge processuale gli consente, c che neccssarianiente 
il magistrato Gratidio gli rifiuta. Ma questo rifiuto è in conseguenza dei- 
resistenza della m judicala dichiarata da Gratidio, o un fatto indipen- 
dente, per modo che anche non fosse la rei iudirata esistita, iactio de 
rei vindicatione non si ave.sse potuto intentare ! Noi siamo di quest' ul- 
timo parere. Gratidio fece due cose: niegò cioè l'azione pctitoria, e di- 
chiari) l'esistenza del giudicato; per modo che ad Eraclide chiuse quelle 
maglie che gli avea lasciate aperte il fratello di Cicerone. Tullio parla 
della in dujdum rerocatio non come semplice penale, ma come mezzo 
aggressivo del giudicalo, al pari che mezzo aggressivo sarebbe l'altro 
del timore incusso ai giudicanti: è altresì evidente che quest'azione do- 
vea esser diretta non sulla cosa che volev.asi restituita, bensì sopra il 
giudicato, ut si judicatum negnret, in duplurn irei; la niegazione o I' op- 
pugnamento del giudicato cs.ser dovea lo scopo immediato dell' azione, 
domandiamo al Meyer se quest’ azione puf) esser la rei vindicatio. Bi- 
sogna che ci fosse stata dunque un'azione apposita, eccezionale, c che 
sia intieramente sparita negli ultimi tempi della repubblica. Qucst'nziune 
era la Recocatio judicati (si judicatum negarci) per la quale correvasi 
il rischio del doppio (in duplum iret). 
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da un magistrato di ordine superiore si riforma la sentenza dì 
un magistrato inferiore, furon gittate dalla legge Julia judiciaria, 
che mise in certo modo in vigore l’antica giurisdizione reggia. 

Il tempo l•ecovvi sopra a poco a poco lo sue modilicazioni , e la 
giurisprudenza il lavoro di perfezionamento. 

Il primo ricoisio dunque in appello, trovò luogo presso il Prin- 
cipe. Gli appelli però moltiplicandosi, era pur mestieri che da que- 
sti si fosse ad altri delegato il potere di accoglierli e prolferiro 
nuove decisioni, e Augusto lo aindò ad un Praefectus urbis per Roma, 
a un Consularis residente in questa per le provincie non che 
al Prefetto della città (1). Allato all' Imperatore stav’a con simil 
potere giudiziario anche il Senato dalle cui decisioni interclusa 
era la via dell’ appello. Non lardossi molto ad essere i ricorsi 
dal giudice jiortati innanzi al Magistrato committente (2); sic- 
ché ai classici tempi del diritto, il cannnino dell’istanza giudi- 
ziaria era il seguente: dal giudice al magistrato; dal magistrato 
municipale al Pretore in Roma o al Governatore provinciale; da 
(piesti ai giudici di appello delegati da Cesare; e da questi dele- 
gali all’ Imperatore (.'!). 

Uopo le riforme di Costantino, in Roma e in Costantinopoli 
l’ordino delle appellazioni fu il seguente: in occidente, da tutti i 
magistrati di Roma al Prefetto della città; dai magistrali muni- 
cipali ai difensori e ai governatori; da questi al Prefetto della 
città, vice sucra, col quale limitatamente concorreva il Vicario della 
città: in oriente, dal Prefetto della città all' Imperatore, o ai pre- 
fetti, vice sacra; nel resto delle provincie dal Governatore al Pre- 
fetto del pretorio o al Vicario della Diocesi, e secondo la situa- 
zione delle provincie, ai Proconsoli o ai Cowitcs di oi'iente, ai Pre- 
fetti deir Egitto; da tulli (juesli all' Imperatole (i). Un cangiamento 
fu arrecato da Teodosio Secondo, il quale addossò ad una commis- • 
sione, com|H)sla dal Prefetto pretorio di oriente ed al Questore del 
sacro palazzo, gli appelli che dai judkes speclabiles solevano tessere 
presenUiti a lui (.’ij. 

U) S\el. l'ct. ;>:t. Cai. Ifl. Ner. 17. Tac. .\IV, 2S. Ilio Cas.s. Ut, 41, 33. 

(4) L. 1 pr. L. 3 l). quis a (juo appcl. XLIX, 3. L. 1 5 3. L. 41 5 1. D. 

(le appel. XI.IX, 1. 

(3) Vedi, Kiidorlf, iiiiin. Uechigcscli. II. S 8.>; Walter, Gc.scli. de.s ròm- 
Rcelils, i 750. Keller, Kòiu. (,ivil|ir. iiot. 005. 

(4) Vedi Walter S 700. 

(■5) l'raecipinius ex appellatioiiìhus speclahiliuiu jiidicuin qua per con- 
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Il gravame in appello non solo è consentilo per gli affari cri- 
minali e civili ; bensì ancora negli amministrativi (1), nelle cose 
non litigiose, contro la nomina ai munera pubblica, e contro i de- 
creti concernenti ramministrazione dei beni pupillari (2). 

Nelle cause civili l’appello promuovesi per oppugnar la sentenza 
sia del magistrato, sia del giudice delegato, non che (jualche volta, 
contro lo interloculiones e le decisioni prese durante il procedi- 
mento (3). Una disi>osizione del Codice Teodosiano, sotto itena di 
una considerevole somma, vietò, ad ecc.ezione di determinati casi, 
l’appello contro quest’ ultime (4), e Giustiniano sotto pena di cin- 
quanta libre di argento proibì qualsiasi gravame in appello pria 
della sentenza (3). 

Non è ammesso appello contro i provvedimenti puramente ese- 
cutivi (ex edwlo perpeluo) e che non recano pregiudizio di sorta, 
0 che non soffrono indugio (6); sopra le sentenze fondate sulla 
confessione o il giuramento delle parli (7), o pronunziate in con- 


sultaliooes nostri noininis iiuplorant, non nostram ullcrius audicntiaiii 
expectari — sed si a proconsulibus vcl Augustali vel comite orientis 
vel vicariis fuerit appellatuni, virum illuslrem Praefcctum praetorio qui 
in nostro est coniitatu, virum etiain illustrem quacstorcni nostri palatii, 
sacris judiciis praesideiitus disccptationes jubemus arrìpt-ru, eo ordine, 
ea obscrvatione, iisdein temporibus quibus cacterae quoque lites fatali 
die post appellationem in sacris auditoriis Icrminautur. L. 32 C. de 
appetì, et consult. VII, 62. 

(1) LL. 12, 21 S 2 D. de appcll. XUX, i. L. 1 $ i 0. quando appetì. XLIX, 4'. 

(2) L. 7, S 2 D. de minor. IV, 4. 

(3) L. 2 1). de appcll. recipicndis XUX, 3. 

(4) Nulluui audiri procuratorem ante difiiiiitivain sententiani volumus, 
si tamen in judicio competenti fuerit inclioatam, salva scilicet juris an- 
tiqui moderatione, atque sententia, cum vel oxceptio opponitur, vel ad 
agendum locus poscitur, vel dilatio instrumentorum causa aut toslium 
postulatur, atque haec impatientia vcl iniquituto judicum denegatur, L. 
18 C. Th. qiior. appcll. XI, 36. L. 23, 37 eod. 

(3) L. 10 C. de sentont. et ini. Vili, .i3. L. 16 C. Udo judic. Ili, 1, LL. 5 
7 C. quor. appel. VII, 65. 

(6) L. 7 S 1. L. 1 S 2. L. 37 pr. D. de appell. recip. .\LIV, 3. Paul. seni. IV 
0 5 3. V. 38 S 2. 

(7) Paul. sent. V. 32 S 2. V. .35 S 2. L. 12 $ 1 C. de rch. crod. 
IV, 1. 
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tiimacia (1); contro le sentenze prima o dupo la decisione delle 
(|nali siasi espressainenlc rinunziato a questo mezzo (2); secondo 
il codice teodosiano, furono esclusi dalTappello g\' interdicta quo- 
rum bonoruin e unde vi (dj. Contro i processi fiscali il divieto 
deir appello fu limitato a quelle jiretensioni del fisco che erano 
apertamente incontrastabili (l). Già s'intende, che inappellabili 
erano le sentenze pronunziato dal giudice supremo, dall'Imperatore, 
da un delegato con quest’attribuzione deirinappellabilità. 

Non fu nell'antico diritto sconosciuta la terza provocazione; nel 
codice giustinianeo si riconobbe solo la seconda (5); però si 
vietò sempre l'appello per saltum, (li). 

Nelle provocazioni all' Imperatore domandossi da principio una 
summa appellabilù (7), che cadde poscia in disuso (8). 

Contro all’ abuso di <|uesto mezzo, oltre alle limitazioni che 
sempre andavansi facendo dagl’ Imperatori dei casi nei quali era 
lecito il provocare a un giudico superiore; fin dal principio, si com- 
minarono delle pene, che in seguilo toccano il sommo della severità 
tanto da confinare colla barbarie; cosi, rappellante che soccumbeva 
era condannato al risarcimento dello spese di procedura verao il 
suo avversario e al pagamento del terzo del valore dell’obbietto 
conteso; Costantino, fanatico zelatore della giustizia, decretò la 
pena di due anni di relegazione e la confisca della metà dei beni 
contro un ricco appellante: e contro un povero, due anni di la- 
vori alle miniere; Giustiniano mitigò questi estremi rigori la- 
sciando all’ arbitrio e all’ apprezzamento del giudice l’ infliggere 
quella pena, che avrebbe più opportuna stimata secondo il valore 
della lite (9). 

Il diritto di appellare compete non solo alle parti, ma ancora 

(i) Paul. senU V 5 S 7, L. 1.3 S 3 1). de appellai ood. 

(1) L. 1 S 1 I). a quibus XLfV, 2. 

(3) L. 21 C. Th. quor. appell. XI, 36. Syroin. Ep. X, 48. 53. 

( 4 ) LL. 18, 10, 21, 30. 32 C. Th. cil 

(6) L. unìc. C. ne Liceat in una cad. caus. VII, 70. 

(6) L. 21 pr. S 1 D- de appell. cit. 

(7) L. 10 S 1 D. de appellai, cit. Novel. valent. Ili, tit. 34, de Episc. 
jud. i 18. 

(8) LL. 20, 27 C. de appell. Vii, 63; un' euceziunc. iNov. 23 cap. 3. 

;9) Paul. sent. V, 33. 37. L. 3 C. Th. de off. PracL I, 5. L. 6 $ 5 C. de 

appell. VII, 62. 

C. Cugino — Della procedura cioile romana. 37 
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ad Ogni terzo e a chiunque abbiavi interesse; anzi i procuratori 
e i difensori che ricevettero una sentenza sfavorevole in prima 
istanza non solo possono, ma sono tenuti a provocare. L'appello di 
un consorte della lite, (si una eademque causa unus appellaverit), 
giova a tutti gli altri. In una causa non contumaciale il diritto 
alla provocazione jiuossi esercital e altera parte absente; nel caso 
stessero tutti e due i contendenti a provocare, ritiensi per appellante 
propriamente detto colui eh' é stato il primo a promuovere la se- 
conda istanza, qui appellai prior agii (1). 

L’interposizione dell'appello si fa o per un’orale dichiarazione 
ad acta innanzi al giudice nel momento che pronunzia la sen- 
tenza; 0 per una dichiarazione in iscritto, consegnata al giudice 
fra due giorni dalla sentenza se trattasi del proprio , fra tre , se 
deir altrui interesse (2); questi termini si protrassero a cinque, e 
poscia in una Novella a dieci giorni (3). La dichiarazione (tibel- 
lum appellatorium) ha da contenere il nome dell’appellante, del- 
r avversario, la sentenza o decreto (4). 

Gli effetti della provocazione sono sospensivi del potere del giu- 
dico nell’ appello contro un' interlocutio; nell’ appello contro una 
sentenza gli effetti di questa restano paralizzati , conservasi lo 
stalu quo delle cose (5), ad eccezione più tardi dell’ interdetto 
unde vi (6). 

Al giudice inferiore non è lecito di rifiutarsi a ricevere l’ap- 
pello, quando non sia apertamente illegale (7). Il diniego dell’ap- 
pello da parte del giudice esser dee motivato in iscritto, di cui 
copia ha da rilasciarsi all’appellante (8); questi può ricorrere al giu- 

(1) L. i pr. D. de appcll. XLIX, S. L. S S 3 D. quando appell. XLIX, 4, 
L. 31 $ < D. de negot. geat. Ili, 6. Codice ai unua ex plur. VII, 68. L. 81 D. 
ad se. Treb. XXXVI, I. L 8 S 4 C. de temp. appel. VII, 63. 

(2) L. S D. de appell. eod. L. 1 S 4, LL. 3, S $ 4 D. eod. L. 1 S S S-16. D. 
quando appell. XLIX, 4. 

(3) L. Rom. Burg. 33. Nov. 33 pr. c. I. 

(4) L. 1 S 4 D. de appel. eod. 

(5) Tit. D. XLIX, 7. 

(6) L. unic. C. Tb. si de momento fuerit appel. XI, 37. L. nnic. C. ai de 
momento posa, fuerit appel. VII, 69. 

(7) L. 25 D. de appellai, eod. Titolo D. de appellai recip. vel non XLIX. 

S C. Tb. XI, 36. C. VII, 68. 

(8> L. 6 D. de appel. recip. XLIX, 5. 
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dice superiore nell’ intervallo di un tempo definito a un anno, a 
sei mesi e a quattro, e se è il principe che ha dato il rifiuto bisogna 
rivolgersi a lui con suppliche (1). Qualora l’ appello dal magistrato 
superiore viene accettato, cade sul giudice inferiore una pena pe- 
cuniaria; per l’ opposto é pagata questa dall’appellante, nel caso 
che l’appello si dichiari irrecettibile (2). 

L’appello una volta presentato, non potevano più le parti revo- 
carlo; Arcadio ed Onorio permisero di poter desistere, [x;rò infra 
tre giorni della presentazione, e Giustiniano, in qualunque stadio 
della causa (3). 

Nei cinque giorni dalla recezione dell’ appello, l'appellante do- 
vea sollecitare le lilterae dimissoriae o apostoli, l’attestato cioè 
scritto che l’appello era stato ammesso; quindi prestar cauzione 
del terzo del valore della cosa, per il caso che il gravame fosse 
stato rinvenuto infondato. Apparteneva all’ appellante di presen- 
tare al magistrato superiore queste lettere nel termine legrde, sca- 
duto il quale, il diritto alla provocazione prescrivevasi , salvo il 
rimedio della reparatio per un non colpevole ritardo (4). Costan- 
tino dispo.se che la dichiarazione di appello fos.se stata mandala 
ex officio dal giudice inferiore al superiore, nel termine di venti 
giorni portato a trenta da Valentiniano (3); ciò non toglieva che 
avesse potuto rimetterlo l’appellante medesimo. Secomio il codice 
teodosiano, il tennine a comparire innanzi al giudice di appello 
era di sei mesi; di due, presso il magistrato municipale e i giudici 
delegati, senza bisogno di citazione all’ appellato; P ultimo giorno 
per la perdita del diritto era fatale, potea non pertanto per un 
potente motivo esser riparato anche a secundo lapsu Hi). 

L'appellato non comparendo, giudicavasi senza bisogno di pi-o- 


(i) L. 5 D. de appetì recip. eód. L. 3 0. de appel. VII, 62. 

(*) LL. 16, iì, 25, 32. .33, 51 , 60 C. Tli. cit. L. 19, 21, 24 C. cit 
(3) L. 48 C. Tli. de appel. cit. LL. 5, 6. Id. L. 28 C. de appel. cit. 

(il Paul senL V, 34. L. unica D. libel. diinissoriis. XLI.Y. 6. 1. S C. de ap- 
pell. cit. Tit. de temp. et reparat. C. VII, 63. 

<5) LL. 5, 8, 16 C. Th. de appetì, cit. LL. 6, 24. C. de appetì, cit. 

(6) I due sistemi dei termini fatali, l'uno introdotto da Teodosio e Va- 
lentiniano, I’ altro da Giustiniano, si possono di leggieri conoscere dalla 
lettura delle costituzioni 2 e 5 del Codice, titolo de temporibus et repara- 
tionibus appellationum, nelle quali sono ampiamente esposti. 
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cediina conliimaciale ; so c*ra rappollanle che non compariva, il , 
gravame si rilencva per abbandonalo e si confermava puramente 
e seinpiicemenle la prima sentenza. 

I ..0 parti possono o da se stesse o per i loro rappresentanti com- 
parire innazì al giudice di appello. .M giorno designato dassi prin- 
cipio alla discussione orale (oralis coyiiilio), ii allegano le pruove, 
si adducono i nuovi mezzi, che non siano però domando novelle ( 1 ), 
con che da parte dell’ appellante gislilìcasi il fondamento del suo 
gravame {rmtsas apjxtUalionis raUlere , o nijeie) (i). L’avversario 
può produrre le sue conlradeduziom e contropruove (3). Nel caso 
egli non apparisca, il pmcedirnenlo si prosiegue lino alla sentenza 
colla presenza di una jiarte soltanto, senza bisogno, come si è 
detto, di procedura contumaciale (i). 

La sentenza del giudice, pari a (luella sull’ antica aclio sacra- 
mento, dalle pruove e dai fondamenti di fatto addotti, dichiarava 
giusto 0 ingiusto r appello {justa, aut injusta apfieHatio) (3). .èri- 
che la sentenza confennatoria si riteneva come una nuova sen- 
tenza, perchè fondata sopra una nuova procedura. In virtù della 
conferma doveaiio esser fatti buoni aH’appellato gl'interessi, i danni , 
e i frutti (6) per il solferlo ritardo all’ esecuzione del giudicato 
in seconda istanza riconosciuto, non che pagata la penalità della 
somma legale, e il rimborso al quadruplo delle spe.se di proce- 
dura (7). Nel caso di sentenza riformaloria, cpiella del primo giu- 
dice cessava in tulle le sue conseguenze, sjìecialmente dell'elTet- 
tuala esecuzione. 


(1) L. 2 C. seni. rese. VII, SO. L. 6 S S l, 2. C. de appellai. XII, 02. !.. 
4 C. de tenip. et separai. VII, 63. 

(2) L. 3 S 3. L. 13 5 t D. de appellai, cit. 

(3) L. 77. U. de fam. erciscuiid. X, 11. 

(4) !.. HI. D. ad se. Treh. XXXVI. 1. L. 8 S i C. de lemp. et rcparat. 
VII. 63. 

(5) L. 122 S 5 de verb. signif. X1.V, 1. L. 2 D. quando appel. XL1X_ 
4. Paul seni. V. 37. 

(6) L. 41 D. de usur. XXII. 1 LL. 20. 37 S 1 D. de admin. lut. XXVI, 
7 Paul seni. V. 36, 

(7) Paul. .seni. V. 37. 
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§ 4. 

SUH’LICATtU. 

SuiijUiailiones, praeces Imperatori oblatae, diconsi tutte le peti- 
zioni die si possono dirigere , per qualsiasi scopo, al Principe. 
Nelle civili controvèrsie anche si schiuse la via a quesle suppli- 
cazioni, da principio come preghiere alPImperatore di esaminare 
e di decidere extra ordinem una controversia o di commetterla 
ad un commissario straordinario, a poco a poco le supplicazioni 
si diressero contro le decisioni del magistrato, specialmente quando 
niegavasi T appello. Ma come mezzo ordinario di diritto, posto al 
grado stes.so dell' appello, la supplicatio non si manifesta che alla 
melìi del quarto secolo nel tribunale del Prefetto pretorio. 

Lo supplicazioni furono da Teodosio Secondo, ristrette ad un 
certo limite com’erano, di bel nuovo rimesse nella loro origi- 
naria estensione: l’istesso Imperatore dispose la loro ammissibilità 
ftno a un biennio post successinnem judicis numerandum (1). Non vo- 
lendo r hn|)eratore da se stesso prender conoscenza della controver- 
sia, rimetteva l’ istruzione e la decisione al Prefetto pretorio in eser- 
cizio, la cui riformazione della sentenza si presentava in forma di 
relraclalio, e che dall’appello dilTerivasi per non essere, al pari 
di questo, un mezzo devolutivo. La supplicatio non ebbe per lungo 
tempo ell'etti sospensivi , fu Giustiniano che le attribuì la forza 
di iirodiirli (2). 


CAPO V. 

Pene contro i temerari! litig^anti 
e sicurezza delle parti. 

Le pene sancite per i processi ingiustamente intentati colpiscono 
parte l’attore, parte il reo, altre sono comuni ad ambidue. Inoltre 
di queste pene alcune sono a tutti i processi comuni, altre per 

(1) Nov. Theod. 13. 

(S) Novel. 119. c. 5. 
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certe determinate controversie; e in generale riferisconsi o al torlo 
obbiettivo, o alla coscienza delio stesso. 

Per sicurezza e a vantaggio delPaltore esisteva l'antica regola: 
lis infitiando cresdt in duplum (1) ii reo che niegava il suo debito 
era tenuto al doppio, tutte le volte che restava soccumbente. Que- 
sta penale soddisfacevasi, ab antico, da coloro che niegavano re- 
sistenza di uirobhligazionc contratta già a mezzo della mancipa- 
tio (2), come normale accompagnò Vactio indicati, e per singole 
prescrizioni della legge fu estesa contro il reo nell' actio depensi 
legis Aquiliae, de certa pecunia, legati per dainnationem (3). Altre ap- 
plicazioni della stessa sono incerte, o per lo meno contrastate, come 
per l'acfio de modo agri, autoritatis, redhibil >ria, depositi (4). Oltre 
a questa pena, in alcune azioni provenienti da taluni contratti e 
da delitto, era al reo convinto inflitta la nota d'infamia: infamia no- 
tantur qui furti, vi bonorum raplorum, injuriurum, de dolo malo, 
et fraude suo nomine damnatus — qui prò socio, tutelae, mandati, 
depositi, suo nomine non contrario judicio damnatus erit. (3). 

A beneficio del reo contro l’attore davasi in generale il judicium 
ealumniae , in virtù del quale, se perveniva il reo a fornire la 
pruova che l'attore intentato avea l'azione vexandi adversarii gratia, 
avea diritto aH'importo dell'actio ealumniae computato al decimo, 
e negl'interdetti, al quarto dell’obbietto litigioso. (6). Più duro, e 
quindi soltanto permesso ex certis causis, era il contrariwn judi- 
cium, nel quale l' attore respinto era condannalo al decimo o al 
quinto deU'obbietto secondo la natura della lite: quali esempi ven- 
gono da Gajo riferite l’actio injuriarum, et si cum muliere eo no- 
mine agatur, quod dicatur ventris nomine in possessionem missa dolo 
malo ad alium possessionem traiistulisse; et si quis eo nomine agat, 
quod dicat, se a Praetore, in possessionem missum ab alio quo admis- 


(1) Gaj. IV, 9. 171. Paul. seni. I. 19. L. iO $ 4 D. hered. pntit. V, 3. 

(2) eie. de offic. Ili, 6. Festus V. nuncupata. * 

(3) Paul. seni. cit. — Uaj. IH, 216. 

(4; Paul. seni. cit. Idem II, 17. % 3. L. 24 D, de aedil. edicto. XXI. I- 
coll. leg. mos. et rom. X, 7. $ 11. 

(5) L. I. 0. de his qui not. HI, 2. Gaj. IV, 172-174. S I. Inst. de poen. 
lem. litig. IV, 16. eie. de nat. Dcor. HI, 30. prò Rosciu 6. de orat. I, 36. 
L. 4 $ 5. LL. 5. 6. 1). cit. L. 56. D. prò socio XVII, 2. 

(6) Gaj IV, 175. 
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sum non esse (1). La plus petitio facea decadere l'attore dal suo di- 
ritto, e poteasi quindi anch'essa riguardare come un mezzo a van- 
taggio del reo nelle formule coìVintentio de certa re. 

Mezzi per sicurezza scambievole delle parti erano, sotto le azioni 
della legge, la costituzione del sacramcntum; sotto il sistema for- 
mulario, la stipulano paenalis sopra una quota determinata dell'og- 
getto litigioso; il compromissum; e piu di ogni altro mezzo il jus- 
jurandum calumniae, per il quale ciascuna delle parti potea dal 
suo avversario pretendere eh’ egli deponesse con giuramento di 
ritenere per giusta la causa e quindi columniae causa non age- 
re (2). Finalmente assai importante era la satisdatio judicatum solvi, 
la promessa cioè garentita di riconoscere e di eseguire il pronun- 
ziato del giudice. Invece della satisdatio judicatum solvi, nelle que- 
stioni per cose mobili se ne potea chiedere e ordinare il sequestro. 
Nel diritto giustinianeo la satisdazione continua da parte del rap- 
presentante del reo; che se questi sta da se in giudizio, nel nuovo 
diritto non è obbligato che a garentire, quod in judicio permaneat 
usque ad lerminum litis (3). 

(I) Gaj IV. 177. 

(S) Gaj IV, 17*. 176, 179 Paul. seni. II, 1. 

(3) Gaj IV. 88-10*. tit. Inst. de satasdat. jV. 11. 
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PERIODO ESEOiTIVO E PROCEDURE SPECIALI 


CAPO I. 

Generalità sul processo esecutivo. 

I>a soddisfazione del diritto è l’ ultimo termine posto al proce- 
dimento: tutti gli atti che si compiono innanzi al magistrato c 
al giudicante, tutte le cautele, tutti gli strumenti di prova, non 
sono che un mezzo, il i]uale dee di necessiti condurre a questa 
ultima meta; senza il soddisfacimento sarebbe inutile la lite, in- 
fruttuosa la sentenza. In una sentenza assolutoria il corso pro- 
cessuale trova la sua morte naturale col pronunziato solenne del 
giudice; Io statu quo, che propugnava il reo, si converte in istato 
deflìnitivo, il suo diritto è soddisfatto coll'essere solo dellìnitiva- 
mente respinte le pretese dell’attore, dichiarate ingiuste e ille- 
gali in virtù deir assoluzione. .Non cosi qualora la sentenza con- 
tenga una condemnatio, in questo caso la parola del giudicante 
crea un nuovo stato di cose distruggendo l’antico, l’attore che 
egli dichiara padrone del diritto bisogna che ne abbia reflettivo 
godimento, quel godimento che lino a questo punto ne ha avuto 
il reo, bisogna quindi che entri nelle ragioni di costui , e che 
questi riconosca il nuovo stato impostogli. Se volontariamente egli 
si piega a questo ricono.scimento inercò la soddisfazione di ciò 
a cui è stato condannato, il diritto, è ben naturale, trova il suo 
rijioso, l’attore la sua beatitudine, ulteriori atti processuali non 
avrebbero più scopo di sorta. Ma se egli è renitente, se le sue 
facoltà non pisrraettuno ad appagare i legilimi intenti del suo av- 
versario: allora ó mestieri che si apra un nuovo corao processuale, 
e il complesso degli alti che lo compongono costituiscono il pro- 
cesso esecutivo. 

(i. OuuiNO — Di'lla prui'etlura civile romann :I8 
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DKI.I.A PROCEDURA CIVILE ROMAIVA 


Il Jiiillo lieve esser soddisfatto: i beni e la persona del delii- 
tore siccome furcm quelli die lo parentirono , cosi esser devono 
quelli che hanno a soddisfaiio. 

Tutta la storia del processo esecutivo, dai suoi tempi più oscuri 
tino alle piu recenti codilìcazioni, si apira o sulla persona o sui 
beni del dehitore, la dilTerenza storica sta nella prevalenza dell’uno 
>opra r altro elcineiito. 

In antico era la jH'rsona del dehitore che fonnava il vero oh- 
hietto della esecuzione, i beni erano un'eccessorio, e quindi inutile 
era il procedere sopra di questi, quando resecuzione sulla jiersona 
iiortava necessjiriaiiieiite il diritto e P elettivo possesso dei suoi beni 
trasferiti nel creditore; l’esecuzione sul debitore era il vero an- 
inenlamenlo della sua personalitù e dei suoi Ikmiì. La civiltà pro- 
predita ha dato il rovescio della medaglia: la libertà è sacra, e 
P incatenamento del suo libero sviluppo, secondo i principi del 
nuovo iliritto e Paholizione della schiavitù, sarebbe un’atto bar- 
baro, che nuocendo all'individuo nessun vantaggio arrecherebbe 
al creditore; ogni diritto nascente da rapporti contrattuali per es- 
sere ammissibile dee prestar la possibilità di esser soddisfatto in 
danaro, in beni; la libertà dell’individuo 6 inapprezzabile, pro- 
duco colla sua attività vasti patrimoni, ma essa non è valutabile 
in danaro; con qual diritto adunque dirigere su questa l’esecu- 
zione? Da ciò il principio che ogni esecuzione è da farsi sopra 
i beni del creditore c che salva rimaner dee la sua personalità. 
Questo principio non ha Pm oggi trovato una sanzione assoluta : 
le legislazioni si affaticano ancora intorno all’arresto personale 
come allo esecutivo per debiti civili , senza che si des.sero pena 
(ler nulla della sua assurdità e inopportunità ; se il debitor non 
ha beni pei' disimpegnaro i suoi obblighi, li produrrà forse nel 
carcere ? L’ inceppamento della sua attività, varrà a logorargli le 
forze, a consumar nell’ ozio quel tempo che ben avrebbe impie- 
gato alla produzione; ma non darà giaimuai al creditore il rim- 
borso di una lira, un sol centesimo delle spese giornaliero che 
egli è tenuto per il mantenimento a somministrare. E la legge 
si rende complice di costui, che il più delle volte per ispirilo di 
livore e di vendetta paga per lunghi anni lo scanso mantenimento 
pei il semplice barbaro capriccio di vedere per lunghi anni 
in prigione il suo debitore. E il legislatore non si rende forse 
Colpevole coir allentare alla libertà di un individuo, che spesso 
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non ha colpa alla sua insolvenia, ma clic ha piuttosto al caso e 
all’altrui malizia da attrihiiire i suoi rovesci? Noi qui parliamo 
dei de.hiti civili; nel ramo comniercinle allora soltanto sareblie 
jiiustilicahile jier noi Parresto, quando la bancarotta è fraudolfiiila 
e i pericoli del fallimento sono minacciati per la cidpa del fallito 
In tal circostanza è P intiera società che va compromessa, perchè 
non uno, ma migliaia d’ individui allidano i loro beni a un’oiie- 
razione commerciale: perché, più che sulla conoscenza personale 
del commerciante, i creditori si fondano sulla voce della sua re- 
piilazione e ilella sua buona fede, e quando questa fallisce ed 6 
jirovata la colpa, allora, non per soddisfare alla privata vendetta, 
ma per tutelare e vendicare gP interessi dell’ ordine sociale, la 
legge ordina l’arresto del ilebito?*e, onde scontare, al jiari di altri 
malfattori, la pena. ' 

Per la validibi dell’ esecuzione bisogna die il titolo sulla quale si 
fonda sia esecutivo, e trascoi'so sia il tempo legale accordato al de- 
bitore per volonUiriamente soddisfare; il diritto romano, linchè 
ebbe vigore il sistema delle fcg/s uctioiies, richiedeva inoltre che 
il valore dell' obbietto, quando la sentenza o la ronfessio non si 
fossero aggirate sopra una corta pecunia (aes), fosse stato prima va- 
lutalo in danaro con un giudizio de lilis aestimatione, nel sistema 
formulario, in unico giudizio doAea il giudicante valutare Pob- 
bictto e pronunziare per una determinata somma la condanna. 

Nei due primi periodi, più che una esecuzione di sentenza non 
havvi che una persecuzione del proprio diritto fatta dal privalo; 
colla differenza, che nel |>riino propondera intieramente l’attività 
del perseipiente, e il magistrato si mantiene passivo ed estraneo ai 
SUOI atti; nel secondo all’esecuzione privata concorre Paiiito magi- 
strale il ([naie lo comanda e lo dirige. Una vera esecuzione della 
sentenza da parte del magistrato comincia ad avere luogo col iwi 
^ cxtraordinariuin introdotto dagl’ imperatori. 

Nel primo p«“riodo l’esecuzione ha esclusivamente di mira 
la persona del debitore, in modo eccezionale i suoi beni, e spe- 
cialmente nei c;i.si della pignoris capto, finché la legge Petelia non 
venne a modificarla; nel .secondo periodo P obbietto principale della 
esecuzione sono i beni del debitore; nel terzo trovano luogo modi 
speciali di esecuzione. Noi meglio che dividere il |iresenle Iral- 
lato nelle due categorie di esecuzione sopra la persona, ed ese- 
ciuione sopra i beni del debitore; o nell' altra, di esecuzione pri- 
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vaUi, o fatta coU'aiiito del magistrato, le quali ollrccliè per troppo 
sjiecificarc percano d'inesattezza, e non liamio un'appoggio storico, 
reputiamo di discorrere questa parte di procedimento secondo i 
|H‘rio*li segnati, cioè: 1. dalla sua origine lino alla legge Petelia, 
2. dalla legge Petelia all' introduzione del ius extraordinarium, 
•t. da questo al diritto giustinianeo. 

CAPO n. 

Dell' esecuzione. 

§ 1 - 

ESECUZIONE DALLE .XII TAVOLE ALLA LEGGE PETELIA 

Pronunziata la sentenza condannatoria dal giudice, e quindi di- 
chiarato liquido e formale il diritto detrattore, è concesso al reo 
un breve periodo di trenta giorni, nel qual lenqM) dee egli prov- 
vedere a procacciai’si i mezzi onde apjiagare gl intenti del diritto 
competente al suo avversario. Questi giorni costituiscono come una 
specie di aiTnislizio del diritto, il condannato non può soffrire mo- 
lestia di sorta, e ogni atto contro di lui si ritiene come illegale. Che 
se in questo frattempo rimane frustato lo scopo del diritto (sa- 
lìKfaclio, solutio) (1), allora con una serie di atti d'iniziativa pri- 
vala. ma regolati dalla legge, si adempie l'esecuzione nella per- 
sona del condannato. 

L’esecuzione s'inizia colla vocatio innanzi al magistrato. Dovunque 
l'avente diritto incontra il suo avversario, gli jione addosso le mani 
in virtù della legis actio per manus iniectionem indicati, e pronun- 
zi andò la formula solenne; 

Quod tu miht iudicatus sit e damnatus es sextertium 


(I) Confpssis igitur aeris ac (Icbili iudicali.s triginta dica sunt dati 
ronquirendae pecuniae caussa quam dissolverent, eosqiie dios Decemviri 
iuslos appellavcruiit velut quoddam iustitiimi, idest iuris ìnler cus quasi 
interstitionem qiiamdani et ccssalionem, ytiibus diebus niliil cum iis agi 
iure posset. Celi. XX. 1. Le parole della legge erano : aeris confessi, re- 
busque inri- iiidicatis XXX dies iusii sunlo. Lex XII Tab. Ili, 1. 
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decem millia, quae dolo malo non solvisti, ob eam 
rem ego tibi sexlertium decem millium iudicalis 
manus iniicio (1). 

lo trascina alla presenza del magistrato. Questa chiamata in ius 
ad altro non tendeva che ad ollrire ad altri l’occasione di pagare 
per il debitore, o di costituirsi vindice per lui. Nessuno dei due 
casi avendo luogo, il creditore traduce sepza bisogno di previa au- 
torizzazione, bensì suo iure, nella propria ca.sa il debitore, che da 
•luel punto in poi entra nella condizione di una servitù di fatto (2). 
La legge non si dimentica di lui, essa regola il peso dei vincoli 
che debbono legarlo (3), dispone sulla quantità del cibo (libra farris) 
da somministrarglisi dal creditore, lasciando però all’oberato la scelta 
di nutrirsi a proprie sjiese (i), determina il tempo di questa schia- 
vitù dì fatto. Questo tempo era di .sessanta giorni, il doppio del 
iustilium, entro ai (piali il reo godeva .sempre del ius paciscemli, 
e l’attore era tenuto per tre mercati con.scìcutivi di condurlo nel 
co/m'h'um innanzi al pretore, da un banditore farne ad alla voce 
annunziare il nome e l’ importare del debito nella speranza che 
taluno avesse lasciato muoversi a compassione per lui e lo avesse 
liberato (5). Se riusciva inutile quest’ultimo tentativo, il reo per- 


(1) Deinde nisi dissoKerenI ad pr.aclomii vocab.antiir. Celi. cil. Sulla 
formula vedi Gaio IV, 31. La formula della liberazione nel ca.so che il 
reo avesse dietro la manns iniectio soddisfatto era la seguente ; quod 
ego tibi tot milibus eo nomine (p. e. secumlum mancipium) sum dnm- 
nas, iolro liberoque hoc aere aeneaque libra batic tibi libram primam 
postremamijtie secundum legem pubiicam. Gai III, i7d. 

(ì) Post de inde manus iniuctìo esto. In ius ducilo. Ni iudicatum faci! 
aut quis elido co in iure viridir.it secum ducito. Le.\ XII Tab. III. 2.3. 
Nec licebat iudicato manuni sibi depellere et prò se lego agere, sed vin- 
dicein dabat, qui prò se agere caus.nn solebat : qui viiidicem non dabai 
doinum ducebalur ab actoie et vineiidiatur. Gai. IV, 21. 

(3) Vincilo aut nervo aut compedibus XV pondo iie niaiore (minore* 
aut si volct minore (maiore!) vincite. Lex XII Tab. III. 2. 

(4) Si volet suo vivilo. Ni suo vivit (qui euin vinctum habebit) bbram 
farris ondo dies dato, si volet plus dato. Lex XII Tab. Ili, 4. 

(5) Erat antem ius interea paciscendi, ac nisi pacli forent, habehan- 
tur in vinculis dies sexaginta. ^nter eos dies trinis nundinis continuis 
ad practorem in comitium producebantur, quantumque pecumae iudicati 
cssent praedicabantur. Geli. XX , i. 
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<leva i diritti di citUidinanza, la schiavini di fatto convertivasi in 
schiavitù di diritto, jierdeva il nome, lo famiglia, i heiii, lascialo nt*l 
pieno dominio del suo avversario, il i|nale a sua discrezione o po- 
teva venderlo come schiavo all’estero o loKliernli la vita (1). Nel caso 
fossero esistili più creditori e che si detei minavano |»er la morte 
deH’addetto, la legf^e provvedeva a che nella divisione delle squar- 
tate memhra si fosse optyato senza frode, e avesse avuto ognuno 
la sua parte secondo l’ importare del suo credito (i). 

Il creditore polca, a voce di vendere o di uccidere il suo de- 
bitore, ritenerlo presso di so e coi lavori servili fargli scontare 
il debito; ma allora egli nou perdeva la libertà di diritto, perché 
nessun cittadino potea divenire schiavo nello Stato in cui fu libero 
una volta: la vera schiavitù di diritto cominciava culla ven- 
dita all'estero, trans Tiberim, fuori la periferia della città (3). 

Il jirocedimento discorso rendeva inutile qualunque altra esecu- 
zione sopra i beni. Ma se il debitore rendevasi latitante, e se, 
oltre la latitanza, trattavasi di un’nc/io in rem? Nel primo ca.so 
, quantunque non iiotesse oseguii-si la materiale munus i«iccbo, puro 
probabile riteniamo che immutati rimanessero gli elfetti della 
legge ris()etto alla famiglia e ai beni del debitore; rispetto alla sua 
persona, siccome trascorsi i sessanta giorni entrata sarebbbe nello 
stato di schiavitù, cosi la si considerava come .schiava (sermts ftuj- 
gilwus) e quindi entravano in vigore le disposizioni contro gli 
schiavi fuggiaschi sanzionale (ì). 


(I) Tertiis .vutein nundiiiis capite puenas dabant , aut trans Tibcrim 
pcrcgro venum ibant. Geli. cit. 

(S) Tertiis nundinis parli» secante. Si plus minusve secueruni, se fraude 
cslo. l.ex XII Tab. III. 6. 

(3) Nacb einem alte cberwUrdigcn llerhtssatz des lalcinschen Slaninies 
Kminltc Rein UUrger in deni Staat wo er frei geweson war Knecbt wer- 
den, odcr innerlialb dessen das lìtirgerrecht einbUssen: solite er zur Strafe 
die Preibeit und, was dasselbewar, das BHrgerrecht ferlieren, so mnsste 
cr ausgesebieden werden ans deni Staat, und bei Premden in die Knc- 
cht-sebaft einireten. Mommson, ROndsche Geschiclile I, cap. VII pag. 106. 

(4) Se cosi stalo non fosse impossibile quasi si sarebbe rosa l'esecu- 
zione e la soddisfazione del diritto; giacché conveniva meglio a ogni de- 
l)itore il rendersi latitante o l'abbiindonare la romana cittadinanza col 
trasferirsi in altro municip io , anziché cadere schiavo nulle mani del 
suo creditore. In siffatto in odo come poteva essere assicurato il credito? 
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Nel secondo caso, ollrccliè al crediloro o ai credilori era lecilu 
rivolsesi contro i praedex litis et viiitliciurum che nell'f/cho sacra- 
mento assicurato avevano la restituzione della cosa e dei suoi frutti, 
ciot) la piena esecuzione della sentenza: essi potevano rivolgersi 
al magistrato per impiegar la forza pubblica contro il possessore 
adesso ingiusto, in virtù di (lueirim/icn'uiH col quale gli aveva at- 
tribuito il possesso provvisorio, quand'egli si fosse riliutaio a resti- 
tuirlo, 0 avesse opposto resistenza al vero proprietario neiratto di 
mettervisi dentro. 

Nel (juinto secolo il rigore del pnxesso esecutivo per mantu iuivc- 
tinnem prese a declinai^, mercù le modiliciizioni che qual ta>nse- 
guenza dei politici cangiamenti aprivansi la strad.V (ìià una legge 
Valeria nel 'il2 aveva limitalo lo stretto e barbaro uso della ma- 
niis inieclio al solo itidicatwiìj e a ciò prò quo depensum erat ; 
qualnni|iie altro titolo esecutivo era lecito al reo sibi nutnum de- 
fielUre et prò se wjcre (1). Nel (1^8?) una legge del dittatore 
C. Pelei io con disposizioni umanitarie cangiò intieramente la sorte 
degl infelici oberati, e schiuse colle sue restrizioni e colla sua mi- 
tezza il campo al processo esecutivo sopra i beni; i vincoli e i ceppi 
furono vietali, vietata l’uccisione e la vendita del debitore, solo 
lH.‘rmesso l‘ arresto ; ma la in domutn deductio dovea essere ordi- 
nata dal magistrato per mezzo deirmù/M.-fio (2), Tarresto non pro- 
duceva la schiavitù elTettiva dell’ arrestalo , egli polca col suo 

La tiuslra ipotesi di considerare d l.atilaiite uuine servo dopo il lerinine 
legale accordatogli per la soddisfazione del debito riempie una grande 
lacuna, che allrinienti riniarrebtie nel primo periodo del procediineiUo 
esecutivo, ed è per analogia giiislilìcata dalle fonti. Uapoichò so il servo 
fuggitivo iiuoi’iiiaitmodum sui furlum fttcere iulelligitur {L. 60. D. de fur- 
lis XLVII, S. L. I. C. de server fugitivis VI, I), uiollo piu s'intende aver 
furato se stessa il debitore che avea voluntariuinentc obbligata la sua 
persona al creditore, e a lui assoggettata con una servitù condizionata 
dalla non soddisfazione del debito. 

(t) Sed postea lego Valeria excepto indicato et co prò quo dopensum 
crai, ceteris oiiniibus ciiiii quibus per iiianus iniectionmn agebatur per- 
iiiissuin est sibi iiianuiii depellere et prò so agere : itaqiic iudic.atus et 
is prò quo deponsuin est, etiain post banc legein vindiceiii dare delie 
baili et Itisi dareiil domum duicbaiitur. (lai IV, ÌS. 

(2) Ueinde nisi solvcrent ad praetoreui vocabantur et ab eo quibus 
crani iudicati uddicebantur. Uell. X.\, 1. 
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lavoro scontare il debito, non esservi perù costretto; egli non per- 
deva i diritti civili, non soffriva veruna capiUs deminutio-, quindi 
conservava il suo nome, cognome, prenome, tribù, la potestà pa- 
tria, la disposizione dei suoi beni (1). Conservando larrestato tutti 
i suoi diritti e specialmente la pienezza della patria potestà, altro 
scopo non potea avere, da questa legge in poi, l'arresto, che un 
costringimento indiretto verso il debitor solvente a pagare il de- 
bito col privarlo della libertà. In tal caso perù l'arresto rendevasi 
inopportuno, essendosi potuto meglio procedere direttamente sopra 
i beni. La stessa legge ordinò la liberazione del debitore tutte- 
volte che avesse con giuramento affermata la sua solvenza {bonain 
coyiam turare) (2). Tutto ciò linchò la legge Giulia mise in essere la 
cessio bnnnnm, cioè la volonlariagi;essione deH’inliero patrimonio 
ai creditori per soddisfarne colla vendita le ragioni (3). Non per 
questo l’arresto personale per mezzo dell’ oddicf io cadile in di- 
suso: durante il sistema delle azioni della legge, esso ne era una 
conseguenza; abolito questo, sembra che avesse quello dovuto ve- 
nir meno; nondimeno noi troviamo che non .solo verso la fine della 
repubblica, ma anche sotto gl’imperatori se ne parla come di 
cosa già in vigore (i). L’arresto però dovea essere autorizzato del 
magistrato competente, e dall'avente diritto domandato colle posta- 
latto. Quest’autorizzazione compartivasi nei municipi e nelle pro- 
vincie dai decemviri., e dai prefetti, ecc. per la somma nella ipiale o- 
rano competenti a dare un giudice; per una somma maggiore l'au- 
torizzazione era riserbata al magistrato in Roma; onde da lui bi- 
sognava che fosse stato ordinato il procedimento esecutivo. 

S 2. 

, ! 

ESECUZIONE DALLA LEGGE PETELIA AL IVS EXTHAORUINAttlLU 

Il principio della nuova procedura esecutiva: pecmiae creditae 
bona debitoris non corpus obnoxium esse (3), non ebbe per conse- 
guenza r assoluta abolizione dell’ arresto personale , bensì portò 

fi) Quinct. (le orat. V, IO, CO. 

(J) Varrò de ling. laL VIt, 103, 

(3) L. I. C. qui.s boais VII, 71. 

(i) Salliisl Catilin. 34, .S'cncc. do llenef. Ili 8. Quiiit. cit. 

(5) Liv. Vili, 48. 
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seco la posslbililA di soddisfare il diritto coi beni del debitore in- 
diiwndciitemcnte dalla sua persona. Laddove 1* e.secuziune per lo 
innanzi era tutta personale, e la presa e la disposizione dei beni 
consideravasi come elTetto della manus iniectio, e i beni stessi quale 
necessaria accessione alla persona deH'arrestato; adesso gli uni e 
l’altra si separano, e il creditore è messo nell’ alternativa o di 
procedere direttamente sulla persona del debitore e di avvaler- 
sene come mezzo per giungere ai beni e allo sconto del debito 
a forza di lavoro, o di procedere immediatamente sopra i beni 
medesimi. Sicché, non altro la nuova massima signilica, che l’ob- 
bietto tinaie dell’ e.secuzione e della soddisfazione del diritto esser 
devono sempre i beni; e se si procede sulla persona, non è questa 
che dee riguanlarsi come obhielto finale, sibbendfll prodotto della 
sua attività assicurato coll’ arresto, e i beni, se no esistono, per 
giungere ai quali l’arresto ne agevola, ne sollecita il cammino 
e li garentisce. Ed è ciò tanto vero che l’an-esto personale si 
protrae fino al terzo secolo dopo Cristo (1), il che sarebbe incon- 
cepibile se fosse stato abolito; ma dall’altra parte cangia intiera- 
mente di fisonomia , tanto nei modi processuali , che nei suoi 
effetti. 

Le linee caratteristiche di questi cangiamenti sono le seguenti: 

Finché stiedero in piede le azioni della legge, l’arresto per- 
sonale elTettuossi colla inaniu iniectio (ij; caduta ijuesta in desue- 
tudine, l’arresto ebbe luogo in virtù dell’azione del giudicato con di- 
sposizioni speciali, forse contenute nell'Editto pretorio, a noi sco- 
nosciute. Nell’un caso e nell’altro dovette l’arbitrio individuale 
avere un limite, e fece d’ uopo di un decreto del Magistrato per- 
ché il creditore avesse potuto legitimamente tenere in arresto il 
suo debitore {duci iubere), in virtù del quale ritenevasi costui 
come addetto e aggiudicato al suo avversario {addicere, adjudicare), 
e in caso di resistenza vi era costretto colla forza. 

Questo decreto poteva non solo dimanare dal Magistrato superioie 
e per debiti pecuniali in virtù di condanna; sibbene ancora dal 
Magistrato municipale fino ad un determinato valore, e per qua- 

(1) Addici namcpio et viiiciri multos videmus, quia vinciilorum poe- 
nam deterrimi lioiiiiucs conteinnuiil. Geli. XX, I. Vedi Sallust. Catil. 34. 
Quinci. V, 10, 60. 

(4) Gai, IV, 46. 

G. Gcui.vo — Detta procedura eivite romana. :l‘.l 
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altra s^wcie di azione in virili degli equivalenti della coti- 

(l). 

(u'dictm pili non solTie veruna capitis ileminutio, ma consei va 
suo stalo di libertà (2); coiiic tale quindi egli rimane sotto la 
difesa della legge (3), conserva la patria potestà, il diritto di di- 
sporre dei suoi beni (4), il nome, il cognome, la tribù (5) , e il- 
leso resta il suo onore come tempo innanzi I’ arresto. Tutto diò 
proviene daH'aver la legge Petelia convertito in pegno reale sopra 
i beni il diritto che il creditore avea sulla persona del debitore. 
Pur tutta volta un’avanzo dell’antica durezza si riscontra nella fa- 
coltà al creditore rilasciata di tenere in vincoli P arrestato (G)^ 
comechè avesse questi avuto un’flc/io in factum o iniuriai-um 
tutlevolte che non gli fosse stato permesso di usare conveniente- 
mente dei suoi alimenti e del proprio letto (,7); e simile azione 
reputiamo gli fosse stata concessa per le sevizie che avesse potuto 
soffrire nel lavoro forzalo cui era addetto per lo sconto del de- 
bito (8). 

Si evita l’arresto personale colla cessione dei beni, di che 
sarà poco sotto parola ; col giurare la propria solvenza o la 
propria insolvenza, onde concedersi dai creditori una dilaziono 
0 venirsi ad un’accordo; naturalmente, l’arresto cessa colla sod- 


(1) Lex Rubria cap. il, ii. 

(2) Gai, Ili, lSt9, Geli. A'X, I. 

(3) Quinci. V, 10, 00. 

(4) Quinci, cil. eie. prò Klar. 

(i"i) Quinci, cit. 

(6) L. 13 pr. D. ex (juib. caus. maior. IV, 0. 

(7) L. 34 D. de re iudic. XLII, 1. 

(8) Contrasla.si da molti il diritto del creditore di costringere l'ad- 
detto al lavoro; per noi questo diritto è una conseguenza dall'essere 
stato l'arresto personale concesso come mezzo per soddisfare il debito; 
se il debitore arrestato fos.se stato senza beni , come avrebbe potuto 
ciò fare? Si amnietter.4 forse una perpetua prigionia privata, o si a.sjiet- 
lerli die un terzo paghi, quando il debitor stesso può lavorare? R se 
questi non vuole , dee costringersi il creditore a sostentarlo gratuita- 
mente, o a mcllerlo in libcrU rendendo così illusorio il suo diritto? .Vie- 
gare il principio di costringimento al lavoro è quanto sconoscere le ra- 
gioni economiche dei romani, e il principio dell'egoismo sul quale il 
loro diritto si fonda. 
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(1i»ruzionc del del)ilo sia da parte del debitore stesso, sia da parte 
di im terzo (I). 

Accanto all’arresto personale modificato nel modo già veduto, 
sorse il jìrecedimenlo esecutivo direttamente sopra i beni, ordinato 
nel suo cammino c nei suoi elTetti dal Pretore. Non è giù cti’esso 
fosse stato un’ invenzione del Magistrato, o else per lo innanzi esi- 
stili non fossero casi di esecuzione silTatta; ma essi erano speciali, 
si riferivano agfinleressi deH’erario pubblico, e avevuuo per ob- 
bietlo i beni dei debitoi'i dello Stato, o allo Stato caduti sia per di- 
ritto di conquista, sia per conflscazione, sia per sentenza penale, 
sia per diritto di eredità (2). 

In tulli questi casi il Pretore immetteva nel possesso dei beni 
il Questore, e costui passava alla loro vendita per mezzo di au- 
ziune (auctin) sub basta, li addiceva al maggiore ollerente nella 
Imo universalità. In virtù di (jnesta aggiudicazione il compratore 
(sctfór) acquistava il diritto quirilario (.3), simbolo l’asta sotto la 
quale li avea acquistali, il qual diritto non dillerivasi daU’universal 
.successione; un interdetto intitolalo inlerdiclum sectorium gliene 
garentiva la presa di possesso nelle singole parti (à). Il scclor 
poteva nelle singole pai ti rivendere l’ universalità dei beni acqui- 
stati isectio) (5) e ad altri trasmettere il suo diritto. L’ Itisieme 
di (|ueslo jirocedimenlo andava designato coll’ e.spressione di bu- 
noruin sectio, venditio. 

Questo special procedimento servi di modello all’ esecuzione 
pretoria, che va generalmente intesa .sotto la comune espressione di 
missio in possessionem bonorum, o boiionnn prose riptin et cenditio. f'I 
impossibile di poter precisare il momento in cui questa procedura 
s' introdusse a favore dei privali debitori; tìaio l’ascri\e al .'icton! 
Riitilio (ti), ma qual fu il Pretore di questo nome? È certo che l’ese- 


(t) Lex Julia Munic ip. V, ilO-llo. Fusi. V. eiuralto. Cic. prò Klac. Jt. 
L. SII, 5 t, D. .ad se. Veli. XVI, t. 

(5) Liv. Ili, .TS. II, 14. Dionys. V, 34. Cic. de inven. I, i.T. prò Q i;'il. 
12, 24, 29. prò Roselo 43. Cesar, de Hello gali. Il, 33. L. 44 pr. li. de 
hered. petit. V, 3. L. 1 C. de hered. veiid. IV, 39. 

(3) Varr. de re rustie. Il, 10. Gai IH, 80. 

(4) Gai. IV, 146. 

(8) Cic. Pilli II, 27. Pseudo — Asc. in Verr. Il, 1. 

(6) Gai, IV, 35. 
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cuzione sui beni dei privati a favore dei privati va menzionata nella 
lex agraria dell'anno 043 (1), onde l’esecuzione pretoria dovette 
essere antecedente a questa legge; non ò improbabile che il pretore 
fosse stato P. Rutilio Calvo (580) di cui Livio fa cenno (3). Ma se 
le norme sicure di procedimento per la boiiorum prosciiptio et ven- 
ditio rimontano, al più lontano, al 580 della fondazione di Roma, 
non possiam credere che dal 441 a questo periodo , cioè dalla 
sanzione della legge Petelia all’Editto del Pretore Rutilio, non 
siavi stata esecuzione sui beni, o che questa fosse stata tutta ri- 
messa all’ arbitrio dei creditori: sicché ci sembra che in questo 
periodo, l’esecuzione sopra i beni sia stata rilasciata airarbitrio del 
pretore di regolarla, e che questi abbia, da una parte trasportati 
i tennini per la vendita della persona del creditore nella ven- 
dita dei suoi beni, dall" altra parte abbia preso per nonna preces- 
suale le fonnalità della sectio botinnim. E ciò tanto più ha color 
di verosomiglianza in quanto che neH'nchV) Serriana antecedente 
mente alle RutUiana, si tratta del honorum emplor, onde pria dol 
Pretore Rutilio dovette esservi una norma per le vendite rila- 
sciai dal Magistrato; al Pretore Rutilio quindi non se ne ascri- 
verebbe che il perfezionamento e l’introduzione nell’Editto. 

I casi nei quali si concede la bonorum venditio sono la condanna 
in giudizio, la confessione in iure, la mancanza di difesa, i quali 
due ultimi equivalgono alla sentenza: condizione indispensabile 
si è la non solvenza, (nisi salvai). L’istesso effetto producono la 
latitanza, la totale mancanza di eredi nel debitore, l’allontana- 
mento per esilio colla media diminuzione di capo, (3). Non cosi 
se i beni appartengano al pupillo, o a chi trovasi assente ripublicae 
causa; giacché contro costoro per semplici misure conservative è 
la sola missio in possessionem rei serrandae causa che si concede (4). 
La bonorum venditio è limitata trattandosi dei beni del furioso (5), 
sospesa per il raptus ab hostibus (6). 

(1) Le\ Agr. c.ip. SS. 

(2) XLV, 44. 

(3) Gai, IH. 78. L. SI pr. U. de peciil. XV. 1. !.. 0 S 2 IL de re iud. 
XLII, I. Lex lluhr. cap. 22. L. 7 % % M8 D. ex cjuib. cau.>i. XLII, 4. Gir. 
prò Quinci, lu. L. 13 D. cil. 

(4) !.. 6 D. ex t|uib. caii.s. cit. L. 3.‘i II. de reti. aurt. iud. XLII, 5. 

(8) L. 7 S IO D. ciL 

(0) L. 39 S I l*. de reb. auct. iud. XLII, S. Paul. seni. V, 5“ S 2. 
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Pria di giungere alla vendizione dei beni bisogna eseguire’ 
degli atti processuali i quali si riducono ai seguenti; 

Il creditore dee innanzi tutto impetrare dal Magistrato la im- 
missione nei beni, il qual atto dicesi postulano-, il magistrato, non 
trovando diflicoltà provenienti daU'Edilto, concede la bonorum pos- 
sessio et proscriptio {bona possideri proscribive iubet) (1). Se più 
sono i creditori e uno il postulante , l' immissione s’ intende 
a tutti concessa , anche nel caso che avesse il postulante in se- 
guito ottenuta la soddisfazione del suo credito, salvo ch'egli non 
sia stato realmente creditore ; dapoichò essendo allora nulla la 
postulano non può sortire èlTetto per gli altri (2). Se più sono 
i creditori immessi nelle ragioni del debitore, pure la presa reale 
del possesso non può essere fatta che da un solo, e questo eletto 
dalla maggioranza dei creditori (3). Non è necessario per la im- 
missione nei beni che questi realmente esistano , può benissimo 
succedere che sia il debitore dell' intutto privo di patrimonip, 
eppure l' immissione nei suoi elTetti riliensi come avverata , e il 
creditore perinde habetur, ac si etiam possessa bona fuissent (4). 

La immissione concede ai creditori tutti il diritto del compos- 
sesso allo scopo di conservare i beni e di vigilare sulla loro am- 
ministrazione (5); inoltre il diritto della proscriptio. ■ 

In forza della custodia et observatio bonorum, i creditori nes- 
sun diritto ottengono sopra i beni stessi ; ond' é che sono essi 
obbligati a custodire le singole parti del patrimonio, finché la con- 
servazione sia possibile; non possono scacciare il debitore, son 
vietati di appropriarsi i frutti , e di deteriorare la causa posses- 
sionis (fi). Sono però in diritto di farsi un'inventario degl'instru- 
menti, guot sint et de qua de re siiU, o qualche volia deve il Pre- 
tore, causa cognita, permettere la trascrizione di parie di essi (7). 

Contravvenendo alle citate disposizioni deH'Editlo, il Pretore 
accorda contro i creditori Vactio in factum. E siffatta azione 

(i) Lez Rub. cap. ii. Gai III, 79. 

(3) L. li pr. S S 1-i. D. de rcb. auct. iud. XLII, S. 

(3) L. 15 D. eod. 

(4) L. 14 D. eod. , 

(5) L. 3. S i3 D. de acquirenda poss. XLI, !. 

(6) eie. prò Quint. Ì7. L. 9 pr. D. de rcb. aucL iud. XLII, 5. 

(7) L. IS pr. S 1 D. eod. 
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s’intcìita ancora per i frulli che non furono ventimi o locali se- 
condo le disposi^iioni dell’ Edilio, per la (|uale azione T immesso 
in hoc condemnahUur i/uanlo miiitif: projilvr hoc pmriilinn cxt, quia 
ncque veiuIidU ncque locncil (1). 

In lalune circoslanze, quando all’ immissione del possesso non 
siegue la vemlila; o ci è pericolo che alcune azioni del ilebilore 
possano perire; o i beni apparlengano a una persona illuslre, 
come ad un Senalore o alla sua moglie; o se 1’ erede non vuole 
adire rerediul; il Magislralo o il Preside della Provincia, sulla 
domanda dei credilori, dee nominare un curalore ai beni (2). 
Quesli non fa meslieri che sia uno dei creditori , può anche es- 
sere uireslraneo; qualora sono più curalori, Inlli agiscono, lulli 
sono lenuli solidalmente, salvo che non siano divisi per regione, 
che allora deve ognuno amministrare la projiria (3). 

Contro coloro che impedissero il creditore a immillersi in pos- 
sesso dei beni del suo debitore, o che lo disturbassero in questo 
possesso, l' Edilio pretorio concedeva un’ aclio in factum ; Iranno 
che l’impedimento e il disturbo non avessero avuto luogo colla 
forza, dapoiché, in iiuesto caso, il magistrato provvedeva coll’in- 
terdelto : ne vis fiat ci qui in possessioitcìn missus crit. Solo per 
r immissione del ventre nei l>eni facevasi un’eccezione, in quanto 
chi! la donna avea l’alternativa dell’ actio in factum e dell’ inter- 
detto, comeché nell’ impedimento o nel disturbo del possesso non 
fosse stata contro di lei esercilata violenza (l). 


(1) !.. 8. s t- h. 9 5 6 D. eoli. 

(2) L. 6 5 2 0. ex ipiib caos. XI.II, 1. L. U pr. D. de reb. auct. XLII , 

5. L. 5 n. de curai, fur. XXVtl, 10. L. I. l). de cur. bon. dand. XLII, 7. 

(3) L. 2 ;;; 2, 4. U. de cur. bon. dand. cil. 

(ij Con ipiesta spiegazione ci sembra di aver conciliato 1' enuncia- 
/.Olile del titolo 4 Lib. 43 del Digesto col contenuto del titolo niedesì- 
1110 Mentre, da una parte in questo si fa menzione deH'interdetto a fa- 
vore degl' immessi in posscs.so, dair altra in lutto il titolo si fa in gran 
parte cenno deiraclio in factum, solo por l' iviimissione del ventre e po- , 
cliissimi altri casi ai menziona l' iiilerdcUo (I.. 3 ; 2) rilasciando tutta- 
via alle donne di servirsi ad exemplum credilorum, dclì'actio in factum. 
Sicché (larrebbc che i creditori da questa espre.ssione sono intieramente 
esclusi deH'interdetto. Ma non possiamo supporre che con termini gene- 
rali avesse voluto inte-i-larsi un titolo, che il magistrato avesse voluto 
formulare l'interdetto, quando solo si fosse trattato di un privilegio a 
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Un'altro diritto compete ai Creditori, eh e quello della separazione 
dei beni; il che per l’ ordinario avviene allorché il debitore mo- 
rendo lascia un’erede che aneli’ esso è obblipato verso altri credi- 
tori. In questo caso possono i creditori del defunto impetrare dal 
magistrato la separazione dei beni di costui da quelli dell’erede; non 
cosi i creditori di quest’ultimo, poiché: licei alicui adiicendo sibi 
creditorem creditoris sui deteriorem facere conditionem,e ciò anche 
quando radizione dell’ erediti fosse stata fatta in frode dei proprii 
creditori (I). Per un rescritto deirimiveratore Pio il diritto della 
separazione si concesse anche all’ erede contro i creditori eredi- 
Uiri, quante volte fosse stato instituito o costretto a ricevere un’e- 
redità sosjKìtta per restituirla ad altri, e non trova poscia a chi 
la restituisca, o non esiste causa di restituzione. Questo diritto fu 
anche esteso al .servo istituito erede rum libei tute, tanto per ciò 
che gli è dovuto dal testatore, quanto per quello ch’egli in seguito 
all’ es.ser libero avrebbe acquistato (2). 

Dojio cinque anni dall’adizione dell’ei-edità il diritto della se- 
parazione si pre.scrive (3). 

Un altro diritto acquistato coll’ immissione nei lieni si é la 
proscriplio bonoruin, cioè la pubblicazione della seguita missio in 
possessione!» per mezzo di alTissi nei luoghi più frequenUiti della 
città (i) allo scopo di darne conoscenza agli altri creditori, e agli 
amici ilei debitore che avessero voluto mediante cauzione pren- 
derne la difesa. La proscriplio seguiva immediatamente all' im- 
missione nei iRsni, ed avea la durala di trenta giorni qualora si 

favore di pochi; laonde bisogna ammettere l'uso del l'interdcKo anche per 
gli altri iiiime.ssi. Ciò dato, non trattasi più di altro che di sapere se 
i'actiu in factum, e l'interdetto, siano lasciati all’alternativa dcH'iinmesso, 
oppure secondo date circostanze si concedo ora I' una ed ora I' altro; 
quest'ullimo caso ci pare il più probabile, si perche l’alternativa sembra 
rilevarsi dalla L. 3, 5 come ancora per le parole della L. I S 3, nelle 
quali riguardo all azione in fatto si dice: nec exigitur, ut vi fecerii, gui 
prohiliuit, dalle quali parole lIl])iano fa travecfcrc, che per la circostanza 
della vis havvi un altro mezzo di difesa che non sia iactio in fartum 
e che esclude questa: silTatto mezzo nou sarebbe che l'intcrdolto. 

(I) !.. t S S de .separat. .\LII, 6. 

(i) L. I SS 6, IH cod. 

(3) I,. cit. 5 13. 

(4) eie. prò Ouinct. 6, 15, 19, 20. Lex Kub. cap. 2i. Seneca, de Ucnef. 
IV. 1*. Gai III, 79. 220. 
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Tosso trattato dei beni di un debitore vivente, di quindici per i 
beni di un defunto (1). Essa in certo modo corrisponde alla pub- 
blicazione che facevasi del debito e della persona del debitore nel 
mercato pubblico al periodo della inanus iniectio, ed identico n"6 

10 scopo. Le conseguenze che derivano dall’ e.ssere trascorso que- 
sto termine sono, di riguardarsi il debitore come persona suspecta 
e quindi non essere aimnesso alla difesa se non dietro cauziono 
del judicatum solvi (2); e l’ irrogazione dell’ infamia (3). 

Tra.scorsi i trenta e rispettivamente i quindici giorni, il magistrato 
convoca i creditori per nominare dal loro numero il magister, quegli 
che dee aver cura e presiedere alla vendita dei beni (t). Dalla no- 
mina del magister alla vendita pubblica dell’universalità dei beni 
decorrono trenta giorni per un creditore vivente, venti per un de- 
funto; e questa dilTerenza di tennini s'induce solo quia de vivis 
curandum erat, ne facile bonorum vendiliones paterentur (5). In 
quest’ intervallo di tempo doveano i creditori convocarsi sotto la 
direzione del magister, stabilire la lex venditionis, o bonorum 
vendendorum, la quale avesse contenuto le condizioni della vendita, 
forse il minimo sul quale bisognava far principio all’auzione, le 
garentie richieste dai licitanti , il tempo in che comincerebbe la 
vendita; e tutto ciò insieme alla publicazione della lex venditioni- 
probabilmente dovea effettuarsi entro a un tempo determinato nel 
termine finale, forse nei primi dieci giorni pei beni di un vivo nei 
primi cinque per quelli di un defunto (6). È ancora in questo pe- 
riodo che hanno a far valere i creditori le loro ragioni, e presen- 
tarsi tutti, onde partecipare al prodotto della vendita e prendere 

11 loro posto privilegiato, quando di loro qualcuno avesse goduto 
di un privilegio sopra i beni; verosimilmente trascorso il periodo 
fatale, i creditori che non si fossero fin’ allora presentati erano 
dai vantaggi della vendila esclusi. 

La vendita si effettuava per pubblica auzione (7); l’offerta non 

(I) Gai tu. 79. 

(J) Gai IV, toi. L. 33 D. de reb. auct. iud. XLII, 5. 

(3) Gai li, 154. eie. prò Quinci. 2, 8, 9. 13. 

(4) Gai III, 79. 

(5) Gai III, 79. 

(6) Questa è l'opinione di lluschkc c di lioilweg nella restituzione del S 
79 lib. MI di Gaio. 

(7) Praeconis vox pracdicat et practium conficit. Cic. prò Quinci. 15. 
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faccvasi punto a prezzo Jeteniiiaato, bensì a tanto per cento, cìi.h'' 
il maggiore olTerente ohliligavasi di pagare ai creditori un tanto |)er 
cento del loro credito rispettivo (1). UfTerenti esser potevano gli e- 
stranei, i creditori, e i parenti del debitore ; nel caso di uguale 
ollerta godevano la preferenza i creditori e i parenti; tra (|uesti 
due, la preferenza era dei primi più che dei secondi; tra debitore 
e debitore preferivasi colui cui era dovuta una somma maggiore li). 

Compiuta rauzione, il Pretore aggiudiciiva runiversalità dei bèni 
al boiiom ‘11 emplor (3). Fino al momento dell’ aggiudicazione po- 
teva il debitore impedire tutti gli elletti della vendila e annullare 
la honuriim possi- sio colla é-fi-nsio mercè cauzione: che anzi dopo 
r aggiudicazione avrebbe potuto la vendita qualche volta essere 
nulla per manco di alcune di quelle condizioni presupposte del- 
l'Editto e messe come basi di tutto il procedimento esecutivo sopra 
i beni (l). 

Il compratore acquista il diritto di universale successore nel- 
rinsieme dei beni del creditore, subentra nelle ragioni di costui, 
non già in forza del diritto civile come nella sectio honorum, sibbene 
coir assistenza pretoria; il diritto ereditario adunque acquistato 
dal compratore è ([uello del bonomm possessor nella successione pre- 
toria; i beni acquistati non sono quiritari, ma si computano m ùo- 
iiis, e allora si convertono in quiritari quando si usucapiscono (3). 

(’aititro il defrandalor e i|ualsiasi tei'zo, a difesa deU'universalità 
dei beni, gode il honorum emplor dell’ i«/crdtcfMw possessorium, 
analogo all' inlerdictum (luorum bouorum: per le singole parti gli 
sono date Tocho jiclUia Serriatia, o ì'aclio Rutiliana flij. Sti egli 
perù agisce contro un debitore il quale è al tempo stesso per qual- 
siasi ragione creditore, allora dee proporre la sua domanda cuin 
deductioiie, ha cioè da operare spontaneamente la comiansaiio dei 
due credili, e ricevere il residuo (7). 


(1) Thenph. Ili, 12. Gai li, l.w. 

(2) L. 16 1». de reb. ami. iud. XLII, 5. 

(а) Mihi del possessionem. — mihi bopa addicat.Cic. in Verr. I, 32, u". 
(4) I,. 7 S d quib ex caos. Xl.II, 4. 

(3) Gai III, 80. Il, U«. 

(б) Cai IV, :I5, 135, 

(7) Gai. IV, 33. 
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La legge Giulia de honorum cessione (1) portò un cangiamento» 
all'introduzione di questa procedura sopra i beni, e moditicó gli 
efletti della medesima. 

In virtù di questa legge fu rilasciato al debitore di cedere vo- 
lontariamente al creditore i suoi beni sia in iure, sia extra ius, an- 
che per nuniium e per epistolam, bastando la sola manifestazione 
del volere (2) , e ciò per una ricognizione del proprio debito 
fatta sì stragiudiziariamente, come giudizialmente per mezzo della 
confexsio, o per sentenza (3). La cessione dei beni noji produce 
il diritto di proprietà nel creditore, ma solo il diritto di vendita e 
quindi del pagamento prò rata dall'importo della medesima (4). 
Il debitore può tnttavia fino al momento delia vendita pentirsi 
della cessione, e difendendosi riavere i suoi beni (a). Colla vo- 
lontaria cessione dei beni, sfugge il debitore all'esecuzione per- 
sonale, evita r infamia che gli sareblie altrimenti venuta colla 
proscriptio honorum, e se egli non è liberato che fino alla con- 
correnza del valore dei beni ceduti, pure gode nell' avvenire il 
benefìcio di non poter essere convenuto se non nel quanlum fa- 
cere palesi; che anzi le opinioni di giureconsulti, che volevano di 
non poter più essere inquietato , non mancarono , garentendogli 
specialmente questo diritto per i modici acquisti fatti dietro la ces- 
sione (6). A godere però di questi diversi benefìci è condizione 
indispensabile che non sia la cessione fatta per dolo (7). 

11 diritto della honorum cessio introdotto prima a vantaggio dei 
soli cittadini fu poscia esteso alle provincie (8). 

Un' eccezione al procedimento sull' universalità dei beni fece 
nei primi tempi dell'impero un Senato Consulto d'incerta data, 
a favore delle persone illustri. In forza di questa ordinanza i beni dei 
Senatori non potevano essere venduti nella loro universalità; ma 

(1) Tit. C. Tb. qui bonis ex lege Julia cedere possunt, IV, SO. Tit. 
C. qui bonis cedere possunt, VII, 71, Tit. I). de cessione bonorum, XLII, 0. 

, (*) L. 9 D b. l. L. 6 C. b. I. 

(3) L. 8. D. h. t. 

C4) L. 3 D. h. t. L. 4 C. b. t. 

(5) LL. 3, 5 D. h. t. 

<6) L. i C. h. t. L. li C. ex quib caus. inf. irrog. 1], iS. I.L. 4, 6, D. h. C. 

(7) L. M S i L. SI I). de re iud. XLII, I. L. 15 b. quae in fraud. 
credit. XLII, 8. 

(8) L. 4 C. h. t- 
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snll'ìslanza dei creditori il magistrato avea a nominare un cuni- 
tor bonorum, e da costui vendersi le parti singole dei beni Ano 
alla concorrenza del debito. Due conseguenze venivan meno con 
questo procedimento: l'infamia da parte del debitore, e racqui- 
slo per universale successione da parte dei creditori. Questo modo 
di esecuzione straordinaria ed eccezionale, prese, per diverse co- 
stituzioni d'imperatori, ad estendersi su tutto il campo del civile 
procedimento in Roma e nelle provincie, finché intieramente spari 
la bonorum venditio sotto P influsso della vendita degli obbietti 
speciali del patrimonio del debitore. 

§ 3 . 

tSEaZlONE DAL ILls EXTHAOUDISARICJI AL DIRITTO CIUSTISIA.NEO. 

Durante il lungo periodo della repubblica mai non s' incontra 
un solo esempio di esecuzione che avesse avuto per obbietto una 
sola parte dei beni riguardati come cosa singola, beasi sempre la 
totalità dei beni del debitore. Il volere trovare questa esecuzione 
come conosciuta in quel periodo è contrastare a tutta l’autorità 
delle fonti, che ad esso riferendosi, non parlano se non di bonorum 
venditio, e sempre alludono all’ universal successione; è contrastare 
allo spirito del diritto stesso, che nel suo egoismo, se non poteva 
più realmente annientava la persona del debitore, come pria della 
legge Petelia , P annullava moralmente coll’ infamia e colla di- 
struzione del patrimonio. E ciò confacevasi al carattere libero e 
indipendente del popolo romano: un cittadino ch’era incapace, 
di più soddisfare alle ragioni dei suoi creditori, non avea più in 
certo modo diritto alla cittadinanza, alla libertà , egli era assor- 
bito con tutto il suo patrimonio dal creditore; più lardi se ne 
finge la morte, ed é questo il concetto delPuniversal successione; 
colla vendita dei beni celebravansi i funerali del debitore, egli più 
non esisteva. Con questo principio, a che scopo sarebbe servita una 
esecuzione sulle singole parti dei beni, per quali casi stata sarebbe 
introdotta? L’ eccezione stessa fatta dal senato con a favore 
delle famiglie senatorie, non dimostra a evidenza piuttosto la e- 
secuzione sull’ universalità dei beni come unico principio domi- 
nante nel campo processuale civile? P ipotesi di una esecuzione 
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S|K>cialp contro un debitore solvente, ma duro e pertinai'e (h, 
non può aver pieso di sorta ; dapoiclié la venditio honorum , ini- 
nacciavasi non solo contro un’insolvente, sibitene ancora contro un 
solvente pertinace, contro colui in Reni'rale che sniteiita cnn- 
(lenintilu.t intra statutum Icmpus satis non jecit, nec ilefrndilur ("i). 
Sicché r i(Hilesi iterile di valore sotto la forza del principio ge- 
nerale, e il solvente aneli’ egli potea esser minacciato della iwi- 
dilin honorum , qualora lasciato non avesse ila parte il suo mal 
talento. » 

Coir introduzione del ii/-s exdriiordinariu'ii. siccome si prese a 
derogare a tutte le leggi processuali lino allora vigenti, cosi non 
liotè rimanerne esente la parte che riguarda l’ esecuzione, e di 
ugual passo con tutto il resto, l’ esecuzione sulle jiarti singole 
del patrimonio divenne norma generale, del pari che norma ge- 
nerale a poco a poco divenne la extranrdinnria coiinitio. Nelle vi- 
cende del diritto ijisoinma non sono le parli staccale che si mo- 
diticano, ma Tintiero organismo; e (piesto processo di modilicazione, 
riguardo al nostro suhbietto, lo vediamo immancabilinenle avve- 
rarsi, sicché accanto al iu$ exlratmliitarium troviamo una exstraor- 
diwirta coijnitio, e a loro consociarsi una executto extra ordinem\ 
i quali tre clementi costituiscono poscia la norma dominante. 
Ed è questa conformit;i nella evoluzione e nel cangiamento or- 
ganico di tutto il diritto che ci ralTerma sempre di piu contro 
l’opinione di coloro, che vogliono vedere l’esecuzione sjieciale 
lin nei tempi lontani della repubblica. 


(1) Il Rudorlf (Hom Rechtgcsch. voL 11, S 9ì) ammette ciò come tesi: 
der imiverselien steliel eine directe specialexeculioii zur Seite , welclie 
natiirgeinisse gegen solvente aber liaisstrarrige Scliuldiier dire vurnehin- 
ste Anwendung fmdet : ina egli non pruova la sua asserzione, e i testi 
allegati o non pruovano, o si riferiscono ai tempi in cui preso ad in- 
trodursi il diritto straordinario, cioè al terzo periodo storico esecutivo; 
COSI p. e. la L. 50, 0. de eviction. et duplae. stip. XXI, da lui alle 
gala alla Nota i. 

(ì) L. 5 C. de revoc. bis. VII, 75. .Non è mestieri per l’esecuzione dei 
beni che si sia realmente insolvente; basta ebe non si sulva il debito, quan- 
tunque si possegga tanto da pagarlo, per essere ritennio come insol- 
vente: il non soleere si riferisce quindi tanto alla deficienza di beni, 
quanto di buon volere. 
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Il carattere principale nell’ esecuzione di questo periodo si è 
r ingerenza del magistrato o di colui che pronunziò la sentenza 
in lutti gli atti esecutivi. Laddove nel periodo antecedente il ma- 
gistrato non disimpegnava che una parte secondaria; neiralliiale rap- 
presenta runico organo esecutivo, rimanendo chiuso ai creditori 
il campo a qualsiasi atto privato ed arbitrario. Onde il principio 
che compendia tutto il sistema si conterrebbe nelle seguenti pa- 
role dell’Imperatore Alessandro: cum in causa iudicali aliifun res 
fiitinori caintur, per o/Jicium eiu.% qui ita decrevit, venunduri solet, 
non per eum qui iudiculuni fieri poslulacit (1). 

I.,a piijiioris capi" si è il mezzo ordinario dell" e.seeuzione giu- 
diziaria. Usala [irima, ai tempi della rejiubblica, da qualsiasi ma- 
gistrato per la risco.ssione delle pene jtecuniare, e quindi vestita 
di un carattere esclusivamente pubblico (2); estesa ai processi li- 
scali nei primi tempi dell'iinpero (3): fu per una costituzione del- 
r imperatore Pio portata nel sistema processuale, quale organo di 
esecuzione privata (ij. E consiste in ciò, che il giudicer il quale 
pronunziò la sentenza, per mezzo dei suoi apparilnres, in virtù 
del diritto di costringimento, sottrae dal patrimonio del debitore 
tanti obbietti singoli quanti siano sullìcicnti per coprire col loro 
valore il debito, e li sottomette col diritto di pegno al creditore, 
onde con una vendita giudiziaria -soddisfare le sue ragioni (o). 

Il diritto di pegno presuppone un pronunzialo magistrale, o una 
confessione in giudizio; inoltre, che sia .spirato il termino concesso 
per la soluzione (G). Esso si attua innanzi tutto sopra i mobili, 

(1) L. i c. si in ciiis iiid. vili, 43. 

(4) V. di Ki ller, lloin. Civilpr. ; 83, noie 1036-37. 

(3) !.. 9 5 6 I). ,id leg. lui. pecid. X;.\1II, t3. 

(4) His (|ui faleb<mliir debere, aut ex re iudieata ii'iesse h.abebunl 
reddero. lempus ad solvendum delur, i,uod sufliccre prò facultale ciiius- 
q le videbilur j eormn qui mira diein vcl ab iiiitio daliim vel ex ea 
rausa p islea'p rorugatiini sibi tion red In l'rint , pignora capi, eaque si 
intra diios meuses non solverini, vendantur, si quid ex praeliis super- 
sit, redd.xlur ei. cuitis pignora veiidila erant. L. 31 D. de re iiid. XI. 11. I 
Vedi !.. pr. SS I. 4 eod. L. 4 C. qui p d. Vili, 18. 

(5) Lb. 50, 74 S i t> de evicl. XXI, 4. F. v sentonli.i iudicantis usque ad 
tnodum debiti, bonorum eius sive praedioruin traditio .vive vendilio ce- 
lebrelur. L. 6 $ 4 C, de bis qui ad EcrI. I, 14. I.b. I, 4, 3. C. .si in cau.s. 
iud. VII, 43. 

(6) Paul. sent. Il, t. 5. V, 6* L. 31 D. de re lud. XUl, I. 
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questi esauriti si passa agl' immobili, sussidiariamente in ultimo 
ai diritli ( 1 ). Dal sequestro dei beni mobili si eccettuano le cose 
€ gli arnesi necessari alla cultura del campo, e in generale tutto 
ciò che al debitore è indispensabile per il sostentamento della 
vita (2). Il sequestro si esegue dagli exeiutores addetti al tribu- 
nale, che in luogo di sicurezia trasportano le cose trovate presso 
il debitore (3). Dalle cose immobili si eccettuano le inalienabili, 
e l’ esecuzione si effettua col mettervi in possesso il creditore (V'. 
11 sequestro dei titoli (3), consiste nel divieto fatto dal tribunale 
al debitore del debitore, di pagare a costui le ragioni dovutegli, 
sotto pena di un novello pagamento. Ei sembra che come ultimo 
sussidio sia anche permesso il sequestro degli stipendi goduti 
per un ufficio pubblico, qualora manchi qualsiasi elemento sul 
quale costituire il pegno (6). 

Dopo due mesi del pegno eseguito si passa alla vendita pubblica 
degli obbietti pignorati. Se il pegno consiste in somme di danaro 
sequestrale, queste convcrtonsi in caasam iudicati (7); altrimenti 
bisogna per pubblica anziane mettersi degli apparatore» all'in- 
canto gli obbietti, e dal magistrato aggiudicarsi al maggiore offe- 
rente, il quale allora avrà diritto alla tradizione quando avrà pagata 
l'offerta (8). 

CoH'importo della vendita il magistrato soddi.sfa il creditore e re- 
stituisce quel che rimane al debitore (9). Ei può ben succedere 

(1) In venditiooe itaque pignorum captorum facienda primo quidem 
res mohilet — quarum prctium si suflìccrit bene est, si non sufficerit , 
eliam soli pignora, capi iubcni — quod si nec quae soli sunt, sufS- 
ciunt, vel nulla sunt soli pignora, lune pervenitur eliam ad iiira. L. iS 
Sii), de re iud. cit. 

(2) LL. 7, 8, C. quae res pign. Vili, 17. 

(3) L. 6 $ 4 C. de is qui ad Eccl. I, li. L. 8 C. de execut. rei iud. VII, 63. 

(4) L. 2 C. qui posL in pig. Vili, 18. 

(fi) Etiam nome» debitoris in causa iudicati capi posse ignotum non 
est. L. 5 C. de execut. rei iud. VII, 53. L. IS, S 8. b. de re iud. XLII, 1. 

(6) Stipendia retineri propterea quod condemnatus est, non patietnr 
Praeses provinciae, coni rem iudicalam possit aids rationibus exequi. L. 
4 C. de execuL rei iud. Il, 53]. 

(7) L. 15 SS 11. IS b. de re iud. .YLII, I. 

(8) L. 31 1), de re iud. XLII, 1. L. 50 D. de evie!. XXI, 2 L. 2 C. .si 

in caus. iud. Vili, 23. L. 15 SS 8. 7 de re iud. cil. 

{9) !.. 15 SS s. 10 - 12 . L. 31 D. de re iud. cit. 
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die nella vendita dei pegni o non si trovano offerenti, o se si 
trovano, lidtano per un prezzo inferiore al volere niininio dell’ob- 
bietto. Bisogna allora vedere se il creditore sia stato o no ammesso 
tra i licitanti, nel primo caso egli è costretto a comprare il pe- 
gno, forse nel valore minimo stabilito come punto di partenza del- 
l’auzione, cuitislibel alterius vice ex officio emere debel (1), e quindi 
pagare al debitore il soprappiù della somma; nel secondo caso, 
bisogna vedere se la mancanza di oblatori abbia avuto luogo per 
calliditaiem condumnati, o no, in quest'ultima ipotesi probabilmente 
aveasi la speranza di un secondo tentativo di vendita e quindi 
di nuovi termini per il pagamento; nella prima, per autorità del 
principe, si addiceva immediatamente il diritto dei pegni al cre- 
ditore, in quella quantità perù che corrispondeva aH’importo del cre- 
dito, per modo che il debitore avreblie dovuto pagare il di più» 
qualora il valore minimo dei pegni non fosse giunto al pareggio. 
Ben il creditore avrebbe potuto nella mancanza di offerenti chie- 
dere, che so ne fosse fatta lui l'aggiudicazione, e allora cessava il 
diritto di pretendere il di più. perchè: celuli poeto Iransigisse de cre- 
dito videtur (2). 

(1) L. 3 C. si in ro iud. cit. 

(3) .Nelle fonti trovasi molta oscurità sai riguardo; noi non ci sap- 
piamo altrimenti spiegare le parole della L. 3 C. si in caos. iud. Vili, 33, 
se non coll'ipotesi di un secondo tentativo di vendita; altrimenti , se 
nella prima vendita, per mancanza di oblatori avesse potuto aggiudi- 
rarsi il pegno al creditore, in che sarebbe la pena della calliditas con- • 
demnali che rimuove i compratori! se l'aggiudicazione ha il carattere 
di una penale bisogna convenire, che alla prima dovea succedere ne^ 
caso di bisogno una seconda auzione ecc. tanto più, che il principio 
generale enunziato dalla costituzione stessa si è: pignora capta polius 
dislrabi (juam jure duminii postideri. E secondo questa spiegazione bi. 
sogna intendere, e conciliare la L. Ifi S 3 de re iud. XLII, 1; si pignora , 
quae capta sunt, (per calliditaiem condemnati bisogna intendere) emto- 
rem non inveniant, rescriptum est ab Imperatore nostro et divo paire 
eius, ut addicantur ipsi cui quis condemnatus est. Addicantur autem 
utique ea quantitate quae debentur; quest' ultime parole di l'Ipiano ci 
fanno supporre che per I' addiclio aucloritate principis il debito éslin- 
guevasi solo fino all' importare del valore dei pegni, altrimenti sarebbe 
derivatone svantaggio al creditore ogni qualvolta il valore del pegno 
fosse stalo inferiore all' ammontare del debito; e ciò spiegasi meglio 
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Una seconda specie di processo esecutivo speciale , si è la rc- 
xtitulio e la exhibitio comandala dal niagistralo, e in caso di re- 
nitenza eseguila mami militari, tutte le volte che trattasi di coso 
lii|uide e determinate, o di ricondurre una cosa nello stato in 
cui essa in un determinato tempo trovavasi. Nel periodo formu- 
lario la ristitulio, non poteva essere condotta per opera del giu- 
ilice, si perchè privo dell’ imperium, e si ancora perchè avendo do- 
vuto la sentenza cadere sojira una determinala somma, il reo non 
potea essere costretto a consegnare la cosa, se non per un mezzo 
indiretto, cioè colla Utis aesiimutio da parte dell' attore. Durante 
questo periodo però spesso occorrevano i casi di restituzione im- 
jiosta e fatui eseguire dal magistrato sulla base degl’ interdetti. 
Questo procedimento spicciativo esser non dovea dilhcile a intro- 
dursi come organo jirocessuale per mezzo della coynitio exlraor- 
dincm, in cui la cognizione della lite e l' esecuzione erano trat- 
tate dal solo magistrato o da persona delegala del principe, senza 
smembramento del ius e del ludicium; finché collo sparire del pro- 
cedimento formulario, fu per massima generale esteso a tutte le 
acliones urbitrariae, e il potere esecutivo concesso a ogni giudi- 
cante (1). 

Non è già a credere che l’esecuzione suiruniversalità dei beni 
fosse staUi in questo periodo intieramente trasandata: essa è ricono- 
sciuta come nell’ antecedente; ma il suo carattere e le condizioni ri- 
chieste le danno un’aspetto diverso. Nel pei'iodo antecedente, essen- 
do la wissio in jiossrxsioiieni e la veinliliu Loiwnim U unico organo 
esecutivo sopra i beni, ne veniva che poteva essere accordata 
tanto a uno che a molti creditori, senza che per ciò l’assoluta insol- 
venza del debitore si fosse ritenuta come necessario presupposto. 
Nel presente periodo, a cagione delle esecuzioni speciali, l’in- 
solvenza e la multiplicità dei creditori sono requisiti indispen- 
sabili; perché, se molti sono i creditori ma sullicienti i beni, allora 
ognuno dee aver ricor.so all' esecuzione speciale; se un solo è il 

nella sucunJa ipulesi che nello stesso J siipi)uiie il giureconsulto , che 
fosse cioè il creditore, die stesse a doniand.'ire i addirlio ; in questo 
caso vi ha, dice Ulpiano, una specie di Iransazii iie , e perciò, non 
posse eum, quod amplius sibi debitur pelere, dunque nella prima ipotesi 
lo può. 

(!) L. ()8. 1). rei vindicat VI. 1. 
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creilitortN e il duliitorc iruvasi nullo stalo d'iiisulvuiiza, malica la 
ragiono del procedimenlo sull' universalità dei beni , essendoché 
questo parte dal principio della concorrenza; sicché può il credi- 
tore soddisfarsi sopra tulli i beni del suo debitore , ma non a- 
prire il concorso. Un’altro distintivo caratteristico sta nella ven- 
dita, per la quale non più la totalità dei beni, conie singola cosa, 
vien messa alla subaslazione; sibbene, le parli singole di essi, se- 
condo le norme che tempo innanzi formavano il privilegio delle 
famiglie senatorie. 

Il procedimento si apre colla dimanda della mimo in [msessio- 
ìiein bonorum da parte dei creditori al giudice competente. Dalla 
immissione dei beni alla vendita decorrono quattro anni nel quale 
spazio è nominalo un curator bonorum. Senza dubbio, V immimo 
dovea essere accompagnata dalla prosa iptio, che nella piijnoris cu- 
pio va sotto il nome di proijruinmu (1), acciò lutti quelli che a- 
vessero avute pretese sopra i beni del debitore potuto avessero 
per tempo far valere le loro ragioni. .\lla communio in rebus, du- 
rante questo tempo, esser devono ammessi coloro che non presero 
parte alla domanda d’ immissione, essendo l’ esecuzione concessa 
a vantaggio di tutti i creditori; però pregiudizievole sarebbe stato 
per i creditori sopra i loro diritti vigilanti, raccordare a tempo in- 
detinito e in j.erpeiuum questo vantaggio ai negligenti; laonde si 
distingue tra ci’editori in una eadcmque degentes provincia in qua et 
possrssores rerum commorantur, e creditores absenles; per i primi il 
vantaggio eslendesi a due soli anni, a quattro per gli ultimi, cioè 
lino al momento della vendita. Col decorrere di questo tempo i tra- 
scurati non vantano più diritto veruno contro i creditori po.ssidenli; 
non cosi contro il debitore verso il quale impregiudicate restano le 
loro ragioni. Alla comunione del possesso, ([uando vi si lasciano 
partecipare, non .sono ammessi puramente e semplicemente, ma in 
coutradittorio dei possidenti ai (|uali debilum suum cerlum faciant, 
e paghino le spe.se della sentenza ottenuta dagli attuali jiosses- 
sori in proporzitìne del loro credito. Queste prescrizioni non ri- 
guardano i creditori ipotecari, i quali, in virtù di questo privilegio, 
in qualunque tempo e incondizionatamente hanno ad essere am- 
messi alla comunione del possesso. 

La vendila dei beni si reca ad elfetlo dopo i quattro anni prefiniti: 

(1) L. 6 C. do reiiiissiouc pigri. Vili, ili. 

C. (jfCl.NO — Deila procedura civile romana. 
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ail evitare jwi che da parte dei creditori procedere si possa con dolo 

0 altri raggiri, deve estendersi protocollo degli atti di vendita da 
parte del tabuhirùis, e la vendita stessa deve essere eseguita alla 
piesenza di costui e del rcferemlissimus cimerliarcha; inoltre hanno 

1 creditori a prestar giuramento, quod neque per graliam emptorù, 
rei eius ad quem res iure cessionis transferunlur, nec aliquo dolo in- 
tenenii'ule, m mrem iusto rcrum pteiio quiintilutem acceperint, ted 
eam, quatti revera cum otiini studio potuerint inrenire. Col prodotto 
della vendita si appagano le ragioni dei creditori; il di più che ri- 
mane di danaro o di oggetti non venduti esser dee depositato in pub- 
blico luogo, dopo di essersi esteso protocollo dal tabulario, tanto sulle 
(juantitù del soprappiù in danaro, quanto delle cose rimaste superflue 
dopo la soddisfazione dei crediti; tutto alla presenza dei vendi- 
tori (1). Nella scompartizione delle somme ritratte dalla vendita, 
il giudice, cui solo compete di elTettuarla, ha da tener conto delle 
priorità acquistate per privilegio o per ipoteca, secondo le regole 
che le leggi all'uopo somministrano (2). 

Le stesse leggi processuali valgono rispetto alla vendita dei 
beni dai creditori posseduti per mezzo della cmio bonorum, e gli 
stessi principi le danno fondamento. 

Tuttavia, laddove la missio in possestionem non trova restrizione di 
sorta, la cessio non a tutti i debitori è consentita, forse per la mala 
fede rolla quale erasi fatto abuso di una istituzione dalla legge 
Giulia apiiortata per fare evitare l'infamia e l’arresto pedonale. I 
debitori ingannano e contraggono più facilmente dei debiti ro- 
vinosi, quando favoriti sono dalla mitezza delle leggi, anziché quan 
do conoscono di andare incontro a pene severe colla perdita del 
patrimonio. Perciò dovette per la cessio bonotum probabilmente in- 
tioduisi una cognilio causae, in especialità se si riguardi che tal- 
volta bisognevole era l’ approvazione del principe. Data la facoltà 
di poter fare la cessio bonorum, rimane in potere dei creditori di 
accordare al comun debitore uno spazio quinquennale per il paga- 
mento dei loro crediti, o di ricevere la cessione; in mancanze di 

(1) In quest.v esposizione non abbiamo che tradotto e riportato il 
testo della costituzione di Giustiniano (L. 10 C. de bonis auct. pos- 
sid VII, 7S) con poche aggiunte; il nostro lettore non perderebbe inutit- 
niunie il tempo a giltare uno sguardo sulla medesima. 

(2) L. 8 C. qui bonis ced. pos. VII, 71, in fin. 
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unanimità dei voti Giustiniano ordina, che vel ex cumulo debiti, vel 
ex numero credilorum causa iudicetur. Inalterati si conservano gli 
effetti della cessione, cioè rimangono illese la reputazione e la 
persona del debitore (1). 

Il vantaggio di. scampare daH’arresto personale per mozzo della 
bonorum cessio, ci fa dedurre il diritto dei creditori a dimandare 
l'arresto del loro debitore o insieme, o in seguito alla missio in 
possessionem. Che la detenzione di costui sìa stata in carcere pub- 
blico havvi discrepanza di opinioni negli eruditi. 

CAPO III. 

Procedure speciali. 

t Coirespressione di procedure speciali intendiamo il complesso di 
tutti quegli atti processuali, che, sia per la qualità dei rapporti 
ai quali si riferiscono, sia per la loro stessa natura che li distin- 
gue da tutti gli atti finora discorsi, sia per l' esclusività dei casi 
ai quali si riportano, o il carattere di loro straordinarietà risguar- 
dati come rimedi, formano un tutto a se in connessione col si- 
stema generale di procedimento , svolgentisi e modiflcanlisi con 
esso, ma da esso destinti. Ed è perciò che trattiamo di ijuesti 
dopo di avere esposto tutto f organismo processuale, e loro diamo 
luogo in questo punto. Siffatte procedure risultano dagl'iiilerdetti, 
dalle stipulazioni pretorie, dalle immissioni in possesso e dalle 
restituzioni in intiero. 


i 2. 

INTERDETTI. 

A. Loro natura, origine e scopo. 

Gfinterdetti sono formolo e concezioni di parole, cofe q lali il 
magistrato in virtù del suo imperio, sulla proposta dell’ attore, 
comanda in modo condizionato, ipotetico, attuale, alPaltra parte di 
fare o di tralasciare taluni atti, e ciò secondo le circostanze, con 
previa cognizione di causa o senza. 

(il Vedi L,. 8 C. cit. 
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L’ intenietlo è un comando orale (1) del magislrato, e secondo 
suona la parola, rilascialo Ira due |)orsone (2). A tenore eh’ esso 
impone di fare (pialche cosa, o che proibisce, piglia nome di decre- 
litm 0 i\' inlerdit tiim propriamente detto, nel senso di divieto (3). 
Il nome interdetto però fi-equentemento ado|>erasi ad esprimere 
r uno c r altro concetto, e nel nuovo diritto serve a indicare lo 
istituto. La caratteristica di questo istituto si è la forma del co- 
mando, onde più che alla giurisdizione, appartiene aH’imjierio di 
emetterlo (V); ed è perciò che principalmente distinguesi dall’ocfio 
presa nel suo stretto, senso, qiundo già in un senso lato , come 
mezzo di perseguire un diritto, con essa si confonde (5). Questo 
comando si circoscrive in una formula concepita dal magistrato 
interdicenle (6), del modo stesso che l’rtc/io, ed è riportata nell’E- 
ditto accanto alle azioni ed alle eccezioni (7), a guisa di .schema da 
serv ir di modello alla parte che la sceglie e al magistrato stesso che 
dee al fatto concreto accomodarla (8). X seconda che l’ applica- 
zione deir interdetto si mantiene nei limili e nei casi considerati 
nella forinola, o si estende ad altri analoghi, o concedesi a per- 
sone non tenute in conto nell' editto, con piccoli cangiamenti di 
parole e di espi-essioni nella forinola piglia l’aggiunto d’ interdictum 
utile, 0 utile iiiUrdktuni, in contrapposto air«w(crdM t«fw directum, il 

(1) Praetor pari sermone cum utroquo loqiiitur. Gai. IV, 160 . 

(ì) Omnia intonlicta appcllari, quia inter duos dieuntur. % I Inst. de in- 
terd. IV, l.j, c.sprcssione analoga all’ interfari che scontrasi in Livio; prius- 
(|uam aut ille postulatuin perageret, aut Virginio rispondendi darcliir lo- 
cus, Appius interfatur. Ili, i7. Falsa è l'etimologia ricavala da interim, 
come incontrasi nell' interpretazione visigota sopra Paolo V, $ 6, I, e in 
Isidoro, Orig. V, S.’i. 

(3) Decreta cum fieri aliquid iuliet, veluli cum praccipit ut aliqiiid 
cxhibcatur aut restiliialur; interdicta vero cum prohibel fieri, velut cum 

• praecipit ne sine vitio po.ssidcnti vis fiat, neve in loco .sacro aliquid fiat. 
Gai. IV, liO. 

(4) Certis igitur ex causis praetor aut proconsul principaliter auctori- 
laleni suam finiondis controversiis inlerponit. Gai. IV, 139. 

(5) L. 45 5 J, L. 39, D. de proeur. Ili, 3. L. 37 U. de oblig. e ad. .VLI V, 7. 

(6) Formulae aulem et verborum con ceplioiies, quibus ea in re utilur. 
decreta aut mlcrdida vocantur. Gai. IV, 139, princ. Inst. de interd. IV, l.>'. 

(7) L. I C. de interd. Vili, I. 

^8) eie. prò Tuli. i9 
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quale ultimo quantunque non si trovi espresso nelle fonti, pur di 
leggieri si sottintende, armonizzando così anche su questo punto 
coir ocho (1). 

L’ Editto del magistrato non esaurisce adunque tutta la sor- 
gente degl’ interdetti ; ma del modo stesso che quelli formulati 
(ìossuno modilìcarsi, senza che stiano silTalte modificazioni nell'ago, 
cosi possono crearsene intieramente dei nuovi. 

Il comando del magistrato non è assoluto, ma condizionato, 
sia che la condizione venga espressa nella concezione della for- 
mula, sia che necessariamente risulti dall’ insieme delia stessa, 
quantunque in modo incondizionato concepita (2). E ciò perché 
il magistrato non entra nel merito della causa, nell’emettere la sua 
ordinanza non prolferisce sentenza; ma apre la via ad un futuro 
giudizio nel caso che l'interposizione della sua autorità resti i- 
nefficace. 

Un altro requisito del comando è l’essere attuale. Nelle azioni 
il magistrato promette che le concederà tutte le volte che occor- 
rono i casi preveduti neH’editto o dedotti per interpretazione: iu- 
dicium dabo, iudicium accipere iubebo, in iudicio adiciam, noxae dedi 
itéebo, salisdare iubebo ecc. negl’interdetti per l’opposto, guarda al 
presente: restiluas, exliibeas, ne facias, velo. 

Il comando è diretto sulla dimanda dell'attore contro il reo: quo- 
viiims illi via piddica, itinere pubblico agere liceat, cim fieri 
ceto; il che distingue la formula interdittale da quella rilasciala alle 
parti nel ricevere il giudice, in cui l’ordine di condannare o di as- 
solvere è diretta a costui; si paict condcmna si non parel absolve. 

Il comando esser dee lueceduto dalla cognizione dei fatti e delle 
circostanze sulla base dei (juali s’ impetra. Noi non sappiamo 


(t) t . i ti, 8. 39 D. ne quid in loco puLlic. XI.Ill, 8. L. t S 12 D. de 
(lum. ne quid in llutn. pubi. .XLIII, 12. !.. 1 S 8. D. ut in Itum. pubi, navig. 
XLIII. li. L. 17 de vi et vi annata XLlll, 16. Cosi nctrinlerdello unde vi t> 
detto: aiit familia tua deiecit, c contro questa ò dato rioterdutto; ma se è 
il figlio 0 un mercenario che deiecit f la persona si cangia, perche né il 
figlio né il mercénario costituiscano il concetto della famiglia; in tal caso, 
si filius familias vel mcrccnarius vi deiecerit utile coinpetit interdictum. 
L. 1 S 20 do vi et vi armata XLIII, 16. 

(2) Vedi Cari A. Schmidt, das Interdictenverfahren der ROiner , 
pag. 8- 12. 
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concepire un comando che parta dal Magistrato sopra fatti che 
esclusivamente si riferiscono al suo imperio, senza una previa co- 
noscenza degli stessi. A ciò specialmente alludono le parole di 
Gaio : certi* ex cnusis praetor aut proconsiii principaliter auctori- 
tatem suam finiendis conlroversiis interponil : vale a dire, che il 
Magistrato per talune controversie, esclusivamente e principal- 
mente esaurisce da se tutta la cognitio, interpone tutta la sua 
autorità. Qualora non fosse stato l' interdetto preceduto dalla co- 
gnitio, non polea Gaio dire, che il magistrato aucloritatem suam 
finiendis ronlroversis interponil-, in qual modo avrebbe potuto esser 
posto un termine alle controversie innanzi al magistrato, senza 
prender atto delle pruove. 

Nelle fonti l' adduzione delle pruove facilmente si sottintende 
laddove parlasi di una defensio da parte del reo (1), e deiraesfi- 
matio ex causa da parte del magistrato sull' ammissibilità o no 
delle eccezioni (2). Per l'opposto il magistrato, senz'altro, con- 
cede l'interdetto tutte le volte che il reo confessa il fatto, il 
quale ne costituisce il fondamento (3). Risulta da ciò che l'inter- 
detto tende a por fine a una controversia, che in se stessa 
come verrà dimostrato, non ha un appoggio giuridico; se no, tende 
a creare un rapporto in virtiì del quale la controversia possa 
essere portata innanzi al giudice con l' ordinario procedimento , 
tutto le volte che il reo non presta ascolto al comando; ma in 
quest’ ultimo caso non é più il fatto nudo cd originario che viene 
in decisione, l>ensi : an aUquid adversus praetoris ediclum facluta 
sit, vel an factum non sit quod is fieri iusserit (ì). 

Sull’ origine degl' interdetti le fonti tacciono, e la letteratura si 
divide in opinioni diverse. Ch’ essa debba essere remota non re- 
vocasi in dubbio da nessuno, mentre già ai tempi di Cicerone a- 

(I) Hoc inierdictum (de boniinc liI>ero cxhibendo) et io absentem esse 
rogandum Labeo scrìbit; sed si non defendalnr io bona eius eundum est. 
L. 3 S ti D. de hom. tilt, exhib. XLitt, <0. 

Hoc iure utimur; ut Praetor ex causo aeslimet, an hanc exceptionem 
(quod eius ripae muniendae causa non tiet) dari debeat. L. I S d D. ne 
quid in flutnine pubi- XLIII, i3. vedi L. 1 S 3. L. 7 $ 7 D. qnod vi aut 
clam. Xblll, 34. ] 

[3] L. 6 S 1- H. de confessis XLIII, 1. 

(4) Gai. IV. 141. 
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vevano una storia propria. Dovendo odilicar sulle ipolesi per manco 
di base reali, inchiniani nell'avviso che tanlu remota è l'origine de- 
grinterdetli i[uanlo quella delle azioni della legge; e quindi ben 
altra ragione, che non il beueficium cekritatis (ij ubbia lor dato 
nascimento. 

Questa lontananza di origine I’ argomentiamo dalle parole di 
Gaio: praetor principaUler auctorilatem suam interponiti a che 
questa interposizione di autorità, quando avrebbe egli in forza della 
sua giurisdizione potuto concedere un' uebo in factumi perchè far 
uso esclusivamente dell’ imperio, quando gli sta dinnanzi il vasto 
campò delle azioni utili e in faciumì Che sia stalo un semplice 
capriccio del magistrato quello d'interjiorre o la sua ancloritas ovve- 
ramenle la sua iurisdiclio non osiamo immaginarlo; sicché ci resta 
ad ammettere una necessità, per la quale egli far non potea a 
meno se non di adoperare il suo imperio per dirimere talune 
controversie. Questo supposto ci conduce al tempo, in cui per il 
rigore delle leggi, la sacraroenlalità e il formalismo delle loro e- 
spressioni, vietalo era il riconoscere altro diritto che non si fosse 
compreso nel suono materiale delle parole, vietato quindi al magi- 
strato d’ introdurre la menoma innovazione, e perciò a far uso 
della sua jurMictio al di la di ciò che le leggi esprimevano. In 
queste condizioni di coso, per la difesa e la tutela di taluni rapporti 
della legge non considerati, e che pure di grande interesse si e- 
rano al mantenimento dell’ ordine pubbliro, altro non rimaneva al 
magistrato che di spiegare il suo imperio, e con esso defluire le 
controveisie provenienti dai rapporti cchnati. E siccome innanzi 
che la iurisdiclio smeiiihrata fosse in ius e in judicium, il magi- 
strato in virtù di essa esauriva tutta la cognitio delle primissime 
azioni della legge, così in virtù dell’ imperio esauriva quelle dei 
rapporti fuori di queste azioni, ed ometteva l’ interdetto, come quivi 
la sentenza. La distinzione del iu.i dal iudicium per le cause civili 
modificò, anche il procedimento inlerdiltale e offri la possibilità 
del giudice anche in questo. 

E che l’ origine degl’ interdetti rimonti all’ epoca connata , in 
cui lecito non era al magistrato dì far uso della sua giurisdizio- 


(I) In intenlicto quorum bonorum cessai licentia provocandi, ne, qiiod 
benificio celerilalis inventum etl, subdatur incuriis tardilatis. L. S3. C. Th. 
quorum appetì. XI, 36. 
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fio, ce lo compruova ancora il fatto, che al tempo del diritto pre- 
torio, il magistrato a fianco di molti interdetti prese a creare al- 
trettante actiones i» factum, degli uni e delle altre abbandonando 
la scelta all' attore (i). Or non è a supporre ch’egli avrebbe que- 
ste azioni concesse fin dal principio, qualora avesse potuto altri- 
menti apportar soccorso che non col suo imperium? Egli è vero 
che nuovi interdetti furono anche in questo secondo periodo in- 
trodotti, come Vinterdictum fruudalorium, de Utbulis exhibendis, ecc. 
mentre stalo sarebbe in suo potere di provvedere con semplici 
actiones in factum e utili. Ma ciò altro non prova , che il magi- 
•strato, quando lo reputava convenevole ed espediente, seguitò a 
far uso del suo impcn'um, sul j^resupposto che si sarebbe accorciata 
la procedura, qualora avesse il reo ubbidito al suo comando, o che 
sarebbero all’ attoi-e maggiori vantaggi derivati con un giudizio 
fondato sopra un’ interdetto , anziché sopra un’ azione in factum, 
e altrimenti (2). 

Lo scopo onde furono gl’interdetti iutrudotli ce ne rafferma 
ancora ranlichitù dell’origine. La legge nel suo rigore non ab- 
bracciando tutti i rapporti possibili, era pur d’uopo che ben per 
tempo si fosse a questi provveduto tutte le volte che si fo.ssero 
manifestati; or non è a credere eh’ essi si siano lasciati lunga- 

fi) L. 9 D. de relig, XI, 7. L, .1, $5 4. 4 D. ne vis fiat XLIll, 4. L. 1 pr 
S 1 D. desuperf. XLIII, 18. 

(4) Cosi, per il diritto di superfìcie esiste un'actio civilis; pure si con- 
cede r interdetto: .scd longe utile vbum e.st, quia incertum erat, an lo- 
cati existeret, et quia melius est possidcre, potius quani in personam ex- 
periri, hoc interdictum (de superficie) proponere et quasi in rem actionem 
polliceri, e ciò a favore del conduttore e del compratore; quantunque se 
fossero stati impediti da un terzo nell'esercizio del loro diritto avrebbero 
potuto farsi dal dominius prestare e cedere le sue azioni. NeH'interdictum 
de tabulis exhibendis il pretore può accomodare ed estendere l'actio civi- 
lis ad exhibendum, ma il vantaggio che viene dall’ interdetto uH atlurc 
è immenso, perché la condemnatio huius iudicii quanti interfuit aesti- 
mari debel. Ouare si heres scriplus hoc interdiclo cxperialur ad heredi- 
tatem referenda est aestimatio. L. 3 SS 11, 14 de tab. exhib. Xblll, 3. Inol- 
tre in taluni ca.si l'interdetto fa evitare degl’inconvenienti che porterebbe 
l'actio, cosi: si sint tabulae apud pupillum et dolo tutoris desierint esse, in 
ipsum tutorem compctit interdictum, aequum enim est ipsum ex delieto 
suo teneri nun'pu|iilluui; non cosi con un' actio. L. 4 D de tab exhib. cit. 
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mi'iilc alUiiulero e che durante il dominio delle azioni della legge 
sorte non siano delle controversie alle quali, |)er non essersi po- 
tuto diversamente rimediare, non fosse stalo rijiarato coirinipero 
del inagislr.do; impero che nialamenlc si confonde colle disposi- 
zioni aniniinislralive e di pulizia giacché era diretto a far acqui- 
stare una specie di cai'allere giuridico a fatti che per se stessi 
ne anda>ano dell' intuito jirivi. e formava quindi un complemento 
del sistema generale civile e processuale. 

E che questo sia stato lo sco|io degl' interdetti chiaramente ri- 
sulta dalla preziosa testimonianza di Feste sull’ iiiterdiclum uti 
{msidiiis cosi concepita; /'osscww est, ut dc^nit Uallus Aelius , 
usus quidam atjri aul ndificii, non ipsc fundus aut aycr; itoti eniin 
pcissfssio est (itisi iiij rebus quae hmiji possunt, ncque qui dicit se 
possidere in smm rem {bis vere f) potest dicere. Itaque in leijitimis 
actiunibus nemo ex bis qui possessionem suam vacare audeat , sed 
ad iuterdictum renit, ut praelor bis vcibis utatur: « uti nunc pos- 
sidetis eum fundum q. d. a. qnod nec vi, tiec ciani, iiec praecario 
alter ab altero possidvtis ita possideatis, udversus eum vim fieri ve- 
to ■ fi). Lo quistioni intorno al possesso non potevano es.sere trat- 
tate colle hgitimae actiones: il diritto antico quiritario non ricono- 
sceva questo rajiporto di semidice jiossesso, peiché ex iure quirilium 
unusquisqiie doniiiius erat aut non intelligebatur dominus (i). Ep]»ure 
questo rapporto in Roniaèantico (juanlo <|uello della pi-oprietà : pe- 
rocché fin dalle prime conquiste sotto i He, Pager delle città conqui- 
stale cadeva al popolo romano in virtù di semplice occupazione, 
onde veniva detto ag-r occupa torius, distrilmivasi ai privati per 
averne .solamente V uso, appartenendo allo stato il diritto di pro- 
|iroprietà e di disposizione. Or ili questi campi dei «juali nullum 
est aes, nulla forma, quae pubblicae fidei testimouium possessoribus 
reddat, quouiam non ex mensiiris actis uiiusquisque {miles) modiim 
acceiiit, sed gùtid aul excoluit aut ex si>em colendi ocrupavit (11); di 
questi campi dei quali, non solum tantum occupabili unusquisque * 
quantum colere praeseiili tempore poterai, .sed quantum in spem co- 
lendi liabueral ambiebat {^), le controversie che avrebbero potuto 

U) Fest. V. possessio. 

(i) Gai. Il, 40. 

(3) Siculus Flaccus, de condic. agroruiii p. 13S. 

(4) tlyginuus, de condic. agrorum. p. ita. 

G. Guoino — Petln proredura rioile romana SS 
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sorgere non altrimenti esser potevano eliminate se non coH’impero ' 
del magistrato, ossia per mezzo degl’ iiiterdelli, che raffermano o 
fanno ricu[>erare il possesso, che consolidano lo stato quo, e stabi- 
liscono quindi un nuovo rapporto giuridico, finché il diritto pre- 
torio viene a riconoscere lo stato giuridico delle cose «« bonis. So 
dunque i rapporti del possesso antichissimi sono in Roma quanto 
quello della proprietà, ne scende di conseguenza che la difesa de- 
gli stessi anche a quei primi tempi rimonta, e che quindi se per 
la proprietà la prima difesa fu Vactio sacramento, per il possesso 
furono gl’interdetti retinendae e recuperandae possessonis. E giacché 
il possesso in se non formava un rapporto giuridico, ne siegue che 
gl’interdetti per esso concessi, e conseguentemente tutti gl’inter- 
detti, altro scopo non ebbero nella loro origine che quello di pro- 
teggere rapporti di tal fatta. 

Da queste considerazioni portati siamo a conchiudere, che i primi 
interdetti furono occasionati rei familiaris tuendi causa. Giacché, 
le cose -sacre e le pubbliche essendosi fin dal bel principio tro- 
vate sia sotto la protezione del diritto pontificale, sia sotto la di- 
fesa immediata del magistrato come capo di pulizia e sorvegliatore 
al mantenimento dell’ordine pubblico; da una parte non poteva 
dirsi che bisognato avessero di una difesa tutta speciale, e dal- 
l’altra avevano un carattere di diritto religioso e pubblico, ch’era 
sufficiente per tutelarle. Non cosi le cose familiari o private, che 
prive di carattere giuridico, erano prive altresi di difesa, e quindi, 
come di maggiore interesse per Tordiiie pubblico, determinarono 
rim/icriMw del magistrato a venir loro in soccorso (1). Le cose 
religiose e pubbliche probabilmente presero ad entrare .sotto l'im- 
pero del magistrato, e richiesero la tutela degl’interdetti man ma- 

fi; Saremmo quasi tentali a dedurre dalla voce stessa iiUerJictum la 
base della nostra conclusione, sembrandoci di trovare in essa scolpita 
non solo l' idea dell individualitA delle persone tra le quali il decreto 
del magistrato <! concesso, ma ancora l’ individualità degrinlcressì pri- 
vati pei quali e emesso; sicché originariamente dovette riferirsi a que- 
sti interessi. Ed 6 rimarchevole T e.spressione di Gaio, che ci dice al- 
lora nia.ssimaniente il magistrato interporre la sua autorità quando si 
contende intorno al po.ssesso o quasi possesso; quod tum maxime facit 
Clini de possessione aut quasi possc.ssione inter aliquos contenditur; 
quasi voglia indicarsi, che in senso proprio e rigoroso l'interdetto ap- 
partiene a queste controversie d' interessi privati. 
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no che la loro violazione nella penale eonlro il lurbatorc cominciò 
a prendere un careltere civile e privalo. 

B. Clatsi/icazioni degl’interdetti. 

La principale divisione degl' interdetti è quella che dalla natura 
del comando si fa in exhibitoria, restitutoria, e prohibitoria, secondo 
che il magistrato impone taluni fatti o li vieta (1). 

Gli esihitori hanno per loro obbietto o una cosa mobile o un 
uomo libero; nel primo caso si esibisco col materiae ipsius apprehen- 
dendae copiam facere (2), nel secondo caso colPin pubticum produ- 
cere et videndi tangendi hominis facultatem praebere (3). 

Grinterdetti restitutori tendono a mettere una persona in possesso 
di una cosa sia mobile sia immobile, o a mettere la cosa stessa 
nello stato in che si sarebbe al momento pria della turbativa tro- 
vata. .Nel concetto della restituzione della cosa a una persona, non 
solo si racchiude la restituzione nello stato di possesso per gl’ in- 
terdetti acquirendae, recuperandae possessionis, e quorum bonorum; 
ma si ancora la restituzione dei fruiti e dei danni (4). Il concetto 
della restituzione di una cosa nello stato innanzi la turbativa ab- 
braccia soltanto le cose immobili, si estende al risarcimento dei 
danni, e quindi a porre la persona nello stalo in che si sarebbe tro- 
vata, se lo stato della cosa per colpa del reo non fosse andato can- 
giato 0 modificato (3). 

(1) Gai IV, UO, 44S, S t Inst. de Interd. IV, t6, I,. I S S D. de In 
terd. XLIII, t. 

(2) L. 3 S 8 D. de lab. exliib. XLIII, S. 

(3) L. 3 S 8 de hom. lib. exbib. XLIII, *9. 

(4) Vedi Schmid! cit. pag. iO-iO. L. 2 $ 43 D. ne quid in loco pub. 
XLIII, 8. L. 22 D. de operis novi nunciat. XXXIX, I. Qui vi deiectus est 
quidquid damni sensori! ob hoc qiiod deiectus est recuperare debet, pri- 
stina enim caus<a restitiii debet, qiiam liabiturus crai si non fuissct rciectus. 
L. I S 31 vi et vi armata XLIII, 16, Non solum autem fructuum ratio in 
hoc interdiclo hal>ctur, veruni ccterarum etiain ulilitatum habenda est; 
nam et Vivianus refcri, in hoc interdiclo omnia qnaecunquc habilurns 
vel asscculurus crai is, qui deiectus est, si vi deiectus non csset, restitui, 
aut corum litem a iudice aestimari debere, eumquc tantum consccutu- 
rum, quanti sua interessct, si vi deiectuni non esse L. 1 $ 41, D. cit. 

(5) Officio autem ìudicis ita oportere fieri rcsiitutionem iudicanduni 
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Gl* inlordelli proibitori sono roni.indi por i quali s’impone di 
non atlaaviro violentemcnle un rapporto alimi : vini fieri velo; o 
di tralasciare alcuni falli che si vorrehliei'o compieie per proprio 
vantaggio (I): in loco sacro, in ria inihitca facere, immiltere quid 
reto. 

Una seconda divisione dcul* inlerdelli, è (|uella che si riferisce 
alle cose divine e alle cose umane, secondo la diversità dei rap- 
porti cli’e.ssi tendono a creare. Divini inris causa sono gl’ inter- 
detti che Intelailo le cose religiose e sacre , come : ne quid in 
loco sacro fiat, vel quod factum est restiluatur, de mortilo inferendo, 
cel seindcliro'acdifieando. Grinterdelli hominum causa si concedono 
I. ad imhlicain ulilitalem, come sono lutti grinterdelli popolari, 
che tendono a conservare lo pnhhliclie piazze, vie, lìumi, e ad assi- 
curarne il liheni u.so ad ognuno ; 2. sui iuris tucndi causa, p. e. 
rie liberis exihbibendis de liberto exhibcndo; 3. offici causa trattandosi 
ilella libertà di un’ estraneo, come : de hominc libero exhiben lo; 4. 
rei familiaris causa, che si riportano al proprio patrimonio, e for- 
mano la classo iiiù importante (2). 

lì’ interdetti che proteggono lo coso familiari perlopiù riguar- 
dano il possesso 0 ([nasi po.ssesso, costituendo così una terza clas- 
silìcazione, che adipiscendae possessioni causa comparata sani, vel 
retinendae rei reciperandae, e che vanno intesi sotto res])ressione 
i\' interdelti possessori, dei ipiali il primo e 1’ ultimo sono esibi- 
lori, il secondo proibitorio. 

1. U’ inlmlictum adipiscendae posscssionis ha un carattere lutto 
processuale. Nella rei vindicatio, hereditatis petitio , actio confes- 
soria tutte le volte che fosse sorta ipieslione sul posses.so, questo 
accordavasi alla parte che l’avesse impetrato sulla base deH’i/i- 
lerdictnm retinendae possessionis ; mancando questa base o le ra- 
gioni altrove cennate per regolare il possesso piovvisorio, il ma- 


est, ut in Omni causa cailein conilitio sii actoris qiiac futura cssot, si 
ili opus (lo quo actum est, ncque vi ncque ciani factum csset. 1,. Iti 
5 7 n. de vi aut ciani XI.III, l.a. V. Scluuiilt p. :!S, ao. 

(1) Proliibitoria suni qiiitiiis vetat aliqnid licri, vcliiti vim siiic vitio 
possidenti, vel mortnm inferenti, quo ci ius erat inferenti, vel in sacro 
loco aedilìcarn, vel in llnminc pnlilico ripave oius aliquid quo peius 
uavigetur. % 1 Insl. de inlerd IV, Iti. Gai IV, UO. 

(2) I,. l pr. !.. 2 ' I D. de intcrdicti.s XLlll. I. 
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gislrato Io lasciava airalluale possessore, comiizionalo perù ila 
una cauzione che dovea preslare al vindicante (sicut corinra vin- 
dicanti ita et ius salisdari oporlel) prò pruede tilis et viiidiriarinn. 
(Jualora egli riliutavasi a quesla cauzione , si riteneva come se 
non avesse voluto difendersi , e quindi il vindicante era in di- 
ritto di domandare al magistrato grinlerdetti queinfuHduin,ijiMm 
haereditatein, quem usuìufiiiclum rindkare veìif, in virtù dei quali 
il possessore trasmetteva o volontariamente o forzatamente al 
vindicante il possesso, sia che, iiuesl’. ultimo non avesse giammai 
posseduto, sia che avesse posseduto, ma poscia abbia perduto il 
possesso. 11 vantaggio del vitidicante era sommo perché come pos- 
sessore era dispensalo dall’ obbligo della pruova (1). 

2. L’ interdktim retinmdae po>isessionis ó concesso al possidente 
allo scopo di non perdere il po.sse.sso, tutte lo volte che si esercita 
violenza contro di hii (2): é quindi un comando di non commet- 
tersi violenze che possano turbare il possesso. 

La concezione della formula già poco avanti riferita é la seguente: 
liti nunc pusaidetis. ewn fundum, q. d. a. quod uec vi, iiec ciani, 
nec precario , alter ob altero ponsidetis, ita poseideatis adcerxis ea 
vim fieri reto (3). 

Quest'interdetto si riferisce alle cose immobili sia un fondo, sia 


(1) Ailipisccml.io quarii recupor.inilac possessionis , quatta siint inter. 
dieta qiicni fundum et qiiam iieredilateiti; naia si fundiiiii vet hereditatem 
ab aliqiio pctani, iter is defendat ro^itur ad me trasferre possessioiiem. 
sive iiunquain pussedi, .sive ante pcssedi deiiidp amisi pnsscssiommi Hip' 
tiist. Fra{,’. Kmllii lier tV. ediz. ttiisetike liirispr. aiitoiusl. jiag. 2S0. ■ A quo 
u.sufructus petetur si reni iinlit defendere •. Sicut corpora vindicanti, ila 
et ius, satisiQri ojiortct et ideo necessario ad exeinpluni interdicti quem 
fimdum |iruponitiir etiaiii ei inlerdicluiii quem l'sumfi urtiim cindii are ve- 
Ut de restituendo usufructu. frag. Vat. 'J2. Il HudorlT restituisce l iiiterdi- 
ctum quem fitHiliim nel imido che siegue : quem fiimluin ille a te vindi- 
caro velit uuni, si rem nolit defendere, itti resliluas antequam a jurc 
cxe.is. Edicl. perp. 5 24 i. 

(2) Iluius rei causa redditur, ne vis lial ci qui possidet. Et conse- 
queiiter pi'ulienilur po.-.t interdictiim uiide vi; illuu eniui restituii vi a - 
inissam possessioneui, lioc interdiclum tuetur ne omiltalur possessio. L. 
I S 4 U. liti po.vsid., Xi.lll, 17. 

(3) l'e.vl. V. pufsemiu. t.. 1. |ir. I), uti pn.ssid. XUII, 17: siill inlerdelto 
de aedilius coli omissione della particella none, Uai. IV, li l, 160. 
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una casa: mentre per le cose mobili havvi Vinlerdictum utrubi cosi 
concepito: utrubi hic homo quo de aqilur nec. vi, nec cium, nec pre- 
cario ab altero fuit apud quem maiore parte liutusce anni fuit 
quominus is eum ducat viin fieri veto (1). La voce ris non ha il 
significato rigoroso che vuoisi legare alla medesima ; per essa 
s’intende qualunque fatto che direttamente o indirettamente im- 
pedisce al possidente di liberamente usare del possesso (2). 

L'interdetto retinendae possionis originariamente, per come sopra 
fu detto, dovette servire a dirimere le controversie di puro pos- 
sesso per le quali impossibile era il ricorrere alle azioni della 
legge. Nè per la questione possessoria nell' actio sacramento in 
rem poteasi ricorrere all' interdetto uti possidelis o utrubi (3) tutte 
volte che il magistrato dovea assegnare il possesso provvisorio , 
quando dalla legge erano espressamente ordinate le rindiciae. Fu 
nel secondo periodo, nel sistema formulario, che nella rivendica 
della proprietà, quando nasceva questione, uter ex ligatoribus possi- 
deri et uter potere debebal, si applicarono dal magistrato gl’inter- 
detti liti possidetis et utrubi, facendo cosi servire la questione 
possessoria di preliminare alla peliloria. In questo senso bisogna 
intendere le due autorità di Gaio e di Ulpiano , che certamente 
non parlano dell’ origine e della vera causa di questi inter- 
detti (4). 


(1) Co.si restituito da HudorlT. Edict. perp. 5 J08. Vedi L. 1 pr. D. de 
lUriibi .VLIII, 31. 

(3) Vim faci! qui non sinit possideulein eo, quo possidebit , uti ar- 
bitrio suo: sivc inserendo, sive fodieiido , sive arando, sive quid ae- 
dilìcandu, sive quid oinnino faciendo, per quod libcram possessionem 
adversarii non relinquit. L. il de vi et vi armata XLIII, W. Vedi Savi- 
gny, Bositz pag. 477. 

(3) La menzione più antica dell'interdictum utrubi trovasi in Plauto: 
Sag. utruin amicam utrubi adeumbamus t Stich. Abi tu sane superior 
V. 4. 29. 

(4) Retinendae possessionis causa solet inlerdictum reddi cum ab u- 
traque parte de proprietate alìcuius rei controversia est, et ante quae- 
ritur uter ex lìtigatoribus possidere et uter petere debeat, cuius rei gra- 
tia comparata sunl uti possidetis et utrubi. Gai. IV, i48. Huius autem 
interdicti proponendi causa haec fuit, quod separi^ esse debel pos- 
.scssio a proprietate. Inicr litigatores ergo quoties est proprietatis con- 
troversia, aut convenit inter litigatores uter possessor sii uter petitor. 
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La formula di questi interdetti contiene un comando diretto ad 
ambedue le parti litiganti, che pretendooo di essere possessori, 
acciò si astengono da fatti violenti sai possesso ; tiitn fieri veto. 
Sicché quando Tuno o l'altro possiede senza i vizi del vim, 
clatìty et precario, in virtù delTinlerdetto vengono costituiti nello 
stala quo possessorio. L’emissione dell’ interdetto, presuppone 
l’uso già fatto della forza , nonostante la quale il possesso è ri- 
masto presso il violentato, e tende a impedire una violenza fu- 
tura; se questa violenza futura non ha luogo, allora lo scopo del 
1’ interdetto é conseguito, altrimenti bisogna distinguere tra i 
primi tempi della sua introduzione e quelli susseguenti. 

Nei primi tempi il magistrato sbrigando in forza della sua au- 
torità tutta la controversia, costringeva il violentatore alla resti- 
tuzione; nei tempi susseguenti rimetteva le parti a un giudizio. 
Nell’uno e nell’altro caso, l’u.so della forza era necessario, per- 
chè non si .sarebbe potuto altrimenti contravvenire al vim fieri 
reto. Nelle cause di rivendicazione, qualora era posto in questione 
il possesso, e le parti non convenissero in un accordo, il magi- 
strato a sciogliere la controversia faceva uso dell’interdetto; il 
che avea per effetlo di stabilire uter possessor sii uter petitor, cioè 
di addire il posse.sso a che vi si trovava dentro a tempo deH'in- 
terdetto, senza i vizi possessorii (i); di costituire lo s/afu juo, lin- 

aut non convenit. .Si coiivcnil absolutum est : illc pos.scs.soris coniniodo, 
queni convenit possiilere, ille petitoris oliere fungetur. .Sed si inter ip- 
SOS contendatur uter possideat, quia attel'uter se niagis pondere alUr- 
inat: lune, si res soli sit, in cuius possessione contenditur, ad hoc inier- 
dictum reuiitlilur. !.. I, ti 3 t*. uti pos.^id. XLIII, 17. 

(t) che coir interdetta il niagistralo destinava le parti di possessore 
e di pctitore, e che fosse stalo emesso a questo scopo, si rileva di leg- 
gieri dal cuntc.do della L. 1 %i i-3, uti possidetis cil. (dacché se l'accordo 
delle parti dovea portare a questo risultalo, e su l' interdetto si sosti- 
tuiva a questo accordo, tutte le volte che non avessero potuto conve- 
nire insieme, bisogna dire che dovea dar fuori il risultalo medesimo. 

10 non capisco perchè debba ammettersi la necessità di on giudizio 
dopo dato r interdetto: se le parti si acquetano airinlerdetto. allora lo 
scopo è asseguito come per comune accordo; .se non si acquetano, al- 
lora bisogna attendere che si trasgredisca il divieto, perché il giudizio 
è sull'interdellu, e deve essere istituito se l'interdetto siasi o no osservato. 

11 supporre delle finzioni, il trovar la forza altrove che non sia nell' in- 
tenzione dell interdetto, raininettcre una vis convenzionale ini sem- 
brano tutte inutili sottigliezze e che a nulla conducono. 
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tanto elio la ilecisione sulla pfoiu'iolù avesse portata la risolu- 
zione dilQnitiva. 

3. Se l’uso della forza contro il possidente , il (juale continua 
tuttavia a rinianero nel suo possesso occasiona 1' inlenlelto /.fi 
poasidetis ed Ulnéi; l'uso della forza, che ha [ler elfello la espul- 
sione del possidente dal suo possesso, occasiona i due inlerdelti 
unde vi e de ri armata, ilislinli tra loro dalla natura della vio- 
lenza, e quindi dai diversi elTetti ordinati alia riciiiierazione del 
possesso perduto: recuperaiiduc possrssiouiii causa. 

L' inlcrdicluin uiidc ci riguarda la forza semplice, quotidiana, 
quale siiolsi per l'ordinario esercitare. La fomiula sarehhe: Viide 
tu aut fainilia tua ani procuralor tuus illum aul faiiiiUam aut 
procuratorem illius in hoc anno vi dciecisti, cum iUe possideret, quod 
eius ìiec vi nec cium, nec precario possideret ab eo qui euin ea pos- 
sessione ci eiecìt, eo illum quaeque lune ibi habuit , restituas ( 1 ). 

L’ iiilerdictuin de ci armata coucedesi atlori|uando la forza è ac- 
compagnata c fatta colle armi, e pui hi seco ratrocitas facinoris (i). 
La funnnra sarehl/o ; Vnde tu aut familia aul procurator tuus il- 
lum aut familiam aul promratorcm illius vi homiuibus coaclis, ar- 
iiiatisre dcieCiSti, q. d. a. eo illum quaeqiw lune die ibi habuit re- 
stduas (3). 

Uuesti due interdetti si danno al deieclus da una cosa iniino- 
hile (4); non già da una mollile per la (juale può il deieclus servirsi 
di altri mezzi (5), specialmente deirinterdetto utnibi. Questi due 


(1) nestituila (l.il UuiiortT Edict. porp. S Jil. 

(2) Come dehlia inleodersi armi.s deieetus cc lo spiega Ulpiano : Ariiiis 
di’ierlus qiioinodo accipiamus ? Aruia siinl omnia tela; hoc est et fustes. 
et lapides; non soluin gladii, liaslae. frameae id est roinpae. Piane et si 
uiius v(d alter fusteiii voi gladium tenuit, aniiis lieieetua possessor vidclur. 
Plus dicitiir ctsi inennes \cneranl, si in ipsa concertatione qui iner- 
mes vciierant co proccsscrunt. ut fustes et lapidea suniereul: vis crii ar- 
mata. Qui armati voneninl et si aruiis non siint usi ad dciiciendum sed 
deicreruni: annata vis fapla esse vidclur; suflicil enim torror armerum, 
ut videantur armis dciecisse. L. a % 2-5. 1). de vi et vi armata, .Xl.lll, 10. 
Vedi Paul. VI, 4 6 tanto per la vis semplice quanto per la vis armata. 

(3) Itestiluito da Hudorlf 5 242 cit. I.a formula della !.. 1 pr. de vi 
armala XLIII. 10 appare chiaramente cs.sere interpolata dai compilatori, 
che ne fanno un mostro che termina col indieium dabo. 

(4) L. 1 $5 3, 4, eod. 

(5) Inlerdiclum hoc ad rc.s mohilcs non pcrtincre, nani ex causa furti. 
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interdetti nel nuovo diritto furono confusi insieme, e ne usci fuori 
una sola azione colla quale tutte le differenze sparirono. 

L’ interdicium unde vi concedesi al deiectus, il quale al momento 
della deiezione si trova in possesso (1); dapoichè non altri può rite- 
nersi per deietto se non colui che perde il possesso (2), poco im- 
portando la natura dello stesso, sia civile sia naturale (3). È ^ler- 
ciò, che anche il possessore violento, quando ò scacciato da un 
altro ha diritto all'interdetto; mentre nell’ accordar questo non 
è della caum possessionis che si tiene conto , la quale poco ri- 
leva se sia giusta o ingiusta , bepsi del puro fatto del possesso; 
essendo che chi possiede ha diritto maggiore di colui che non 
possiede, qualunque siasi la natura del suo possesso (ì). 

Esso è dato contro il deiciente, sia che abbia da se stesso eserci- 
tata la violenza, sia per mezzo di mandatari e di procuratori, anche 
nel caso del non mandato ma della ratiabizione , perchè nel ma- 
leficio la ratihabitio va comparata. al mandato (5); esso à dato contro 
il deiciente quando ancora l’espulsione siasi efTetluata dalla sua fa- 
miglia; ma non si rilascia al liberto contro il patrono, né ai fi- 
gli contro i genitori (6). 

h'inlerdictum de vi armata si rilascia altresi al semplice deten- 
tore (7) senza aver riguardo ai vizi possessori (8), e contro qual- 
siasi qui dolo inalo facit quo quii armis deiiceretur (9), non che 

vel vi honorum raptorum actio competit , poteat ad’ exhibcnduin agi 
h. 1 $ 6 D. cit. 

(I) Deiicitur vero qui.amittit posaesaionem,. L. 1 $ g(i. 

(t) Deiicitur ia qui pussidet aive civiliter aive naturaliter posaideal; 
pam et naturalis posaeaaio ad hoc interdictum pertinet. L. i s 9 cit. 

(3) Qui a me posaidehat si ab alio deiiciatur babet iuterdictum. L. 1 

30 D. L, 7. Vedi L. 8 cit, 

(4) lu.sta eniip an iniusta adversoa ceteroa posaeaaio sit in hoc iiiter- 
dicto nihii referet ; qualiscunque enim possessor , hoc ipao quud poa- 
aesaor est plus iuris babet, quain ille qui non possidet. h. i U. uli pos- 
Sid. XLIII, 17. 

(6) L. 1 $S il-14. L. 3 $ 10. D. de vi et vi annata, .\Lllj, 16. 

(«) L. 1 S 43 D. eod, 

(7) eie. prò Caec. 31, 34. Gai, IV, 35. 

(8; I.. 3 S 14 U. eod. 

(9) L. 1 S 43 D. eod. 

C. Guguno — Della procedura civile ivmana. i.! 
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si permeile al liberto e al liglio contro al patrono e ai parenti (I). 

Contro rinleriletto undc vi puossi far valere il nec vi nec clam, 
nec precario (2), non cosi nell’ altro (3). 

Gl’interdetti recuperatol i si trasmettono agli erodi (4), non con^ 
Ito gli eredi, verso i quali solamente si ha l’ccfio in factum in id 
qìUìd ad eos pervenil (5). 

I principi dell’ interdicluin amie ri, quanto alla posmsio , val- 
gono ancora rispetto alla quisi possesm, ossia airusufrutto e all’usa 
tutte le volte che all’ usufruttuario e all’ usuario si proibisce di 
usure e di godere deH’usufrulto.o deU’uso del fondo e della cosa. 
La proibizione da parte del deiciente si effettua o col cacciare 
violentemente il quasi possidente, o col non aininotlerlo più nella 
cosa immobile dalla quale crasi allontanalo senza intenzione di 
lasciare l’uso e l’usufrutto (6). Quest’interdetto essendo accordala 
a un deietto, il quale proprie deiectus dici non potest, perchè nel 
senso proprio della parola rusufrultuario non possidet; perciò più 
che una analogia, può dirsi un’applicazione ad un caso nuovo dal 
magistrato fatta e proposta nell’ editto come interdetto utile (7), 

Un'altra divisione degl’interdetti è quella che si fa in semplici 
e doppi ('simpliaa et dupliciaj. Semplici sono tulli gl’interdetti resti- 
tutori ed esibitoci, perchè in essi necessariamente uno è attore, e 
l'altro reo. 1 proibitori sono altri semplici e altri doppi: a quest’ ul- 
tima classe appartengono Vuti possidetis, Vutrubi, e per imitazione 
l'interdictum de superficie. Non già che questi abbiano il carattere 
solamente della duplicità, essi possono essere anche semplici, e 

(I) L. I $ 43, D. da .vi et vi arm. XLIII, 16. 

^i) Gai IV, 1.54. eie. prò Tali. 44. prò Caco. 39. 

(3) Praetor interdixit ut est consuctudo : de vi honiinibus armali* 
sine alla exceptione , Untum ut inde deiecissel restiluereL Cic. prò 
Caec. 8, 32. 

(4) Hoc interdictum et heredi et ccteris succcssoribus cuinpetit. L. 1 
$ 44 U. eod. 

(5) Ex causa huius iuterdicti in hercdeiu et honorum possessoreiii 
ceternsque successores in factum actio coinpetit, in id quod ad eos per- 
veniL L. 1 S 48. eod. 

(6) mi frui autem prohihuisso is videtur, qui vi deiecit uteutem et 
fruentum , aut non admisit, ciun ex fondo exisset non usu,fructus de- 
sercndi causa. L. 3 5 14 eod. 

(7) Vedi L. 3 SS 1318 eod. Vat Frag. 90, 91, Wangwow, Lolirbucli dee 
paud. ed. 7 $ 2SS anni. 2, n. 2. KudorlT. Edict. per, S *43. 
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spesso sono cosi formulali del magistrato. La loro natura sta in 
ciò riposta, che ristesse divieto del magistrato colpisce anibidue 
i litiganti, senza distinzione alcuna, di chi sia alture e chi reo: perchè 
tutte e due trovansi nella condizione di essere né l'uno esclusi- 
vamente attore, nè l’altro esclusivamente reo, ma ciascheduno so- 
stiene ambe le parli; insomma sono forinole e concezioni di pa- 
role che nella loro unità contengono una duplicità dì comando (l)i 
Ei sembra che questo carattere delta duplicità per T interdetto 
tifi lìossidetis (non diciamo degli altri due, perchè l’ uno è imita- 
zione dclPaltro, c le notizie sono incomplete) sia stato originario, 
e che quindi non siagli sojiruggiunto allorché coirabulìzione della 
legi.t acliotips fu trasportato, a vece delle vindiciae, a regolare la qui- 
stione jK)ssessoria. L’ipotesi, che negli agri occupatorii, due indivi- 
dui, nella stessa estensione di terre, avessero potuto occupar tanto 
quanto in spem colendi luibuerint, per mudo che la speranza del- 
r uno .si fos.se estesa nella speranza dell’ altro, e quindi la pre- 
tesa ad una specie di possesso da ambediie le parti, giuslillche- 
rebbo la nostra supposizione. 

A seconda che il comando del magistrato abbia per base un fatto 
attuale, compiuto al momento che emette la formula, o che si ap- 
poggi a un fallo già passalo o che deve servir di regola al co- 
mando attuale; gl’interdetti si distingono in praesetts e in praete- 
ritum relata (2). 

Un’altra classificazione ó quella d’ interdetti, i quali rei persecu- 
tionem conlinenl^ nel non contineiit. Essa non abbraccia tutti gfin- 
terdellì; un certo numero bensì, la specificazione dei quali, all’ in- 
fuori di quelli dalle fonti espressamente indicati, è controversa tra 
gli scrittori: si dicono rei persecutoria, perché contengono una causa 
di proprietà, o di quasi proprietà (3). Non già che l’ interdetto 


U) Gai .tv. 166-160; S 7 Inst. de interd. IV, 18, L. 3 S t D- uti posJ 
sid. XLlll, 17. L. 1 pr. de superf. XLIll, !•. 

(2) L. 1 S 2 D. interd. XLIll, I. Vedi Schiinidt. p. 76-81. 

(3) Qiiaedam interdicu rei persecutionem cuntiiient, velati de itinere 
actuque privato, nam proprietatis causam continet hoc interdietnm. sed 
illa intcrdicta qnae de locis sacris et religiosis propoiiuntur, veluti pro- 
prietatis causam contincnt. Itein illa de liheris cxbibibenihs quae iiiris 
tuendi causa dixiinus competere; ut non sit mirum , si quae inlerdicta 
ad rem famiharcin pertinent proprietatis non possessionis causam ha- 
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serva a fondare un diritto di proprietà, o che sia esclusivamente 
basato su questo diritto, esso presuppone sempre il fatto e si fonda 
sullo stesso; ma oltre alla presupposizione dell' esistenza del fatto 
richiede )ier la sua validità la presupposizione dell’esistenza di un 
diritto, nella persona che lo chiede: questo diritto costituisce la 
causa di proprietà, secondo la natura delPobbieto cui l’interdetto 
s’indirizza. 

Una breve esposizione dei casi enumerati dalla legge in nota 
riferita renderà più chiaro il concetto. 

Un’ interdetto die contiene una causa di proprietà è quello de 
itinere actuque privato in quanto si riferisce aH’interdtdum re^iendi, 
il quale trovasi sotto questa rubrica ; sicché sono due diversi inter* 
detti, il primo suona : quo itinere actuque privato quo de agitur; nel 
via, hoc anno nec vi, nec clam, nec precario ab ilio urne a: quominu* 
ita lUaris, t ó» ^ri veto-, il secondo suona : qiU itinere actuque hoc 
anno non vi, non clam, non, precario ab olio usus es, quo minm 
id iter uctumque , ut tibi ius etsel , reficias, viin fieri veto (1). 

Il primo interdetto è accessibile a lutti , perchè il magistrato 
non istituisce alcuna ricerca sull’ esistenza o no del diritto di ser- 
vitù; questo è inditTerente. Essenziale è solo il fatto, che du- 
rante l’anno la servitù sia stata libera dei tre vizi del pos- 
sesso (i). 

beant. L. S ( 2 D. de inteed. XLtII, i. lo reputo che pria di quest' iiN 
lima proposizione; ut non tit niirum ecc. e immediatamante -dopo l.i 
voce competere, sia stato dai compilatori troncato via un periodo: d.a- 
poiche qui non abbiamo che un conseguente, cbo non ba rapporto di 
sintassi con qiioliu che precede, l’antecedente manca. Probabilmente il 
giureconsulto avrà dovuto anche nominare qualche interdetto appar- 
tenente alla classe delle res familiares, e quindi soggiunto; sicché non 
è a meravigliare ecc. (ut non sit mirum), tanto più che qualunque altra 
interpretazione, o è troppo stiracchiata, e lo deve essere, o confonde la 
iuris tnendi causa e le res fwniliares tanto spiccatamente dai giurecon- 
sulto distinte nel j i di questa legge. 

(I) L. 1 pr. L. 3 t 11 D. de Minerò act. privato. XLIII, 19. 

(i) Hoc interdicto praetor non inquirit, utmm habuit iure servitutem 
impositam an non, sed hoc tantum, an itinere actuque hoc anno usus 
sit non vi, non clam, non precario. Sive igitur habuit ius viac , sivc 
non habuit, in ca conditione est ni ad tuilionem praetoris pertiiioat. 
L. 1 S « D. eod. 
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Non cosi deU'altro interdetto; a questo può essere solamente am- 
messo colui che non pure ha esercitata la servitù per un anno 
scevro di ogni vizio, ma che dimostra di avere il lUi reficiendi. 
Sicché non più una, ma due condizioni si richiedono, cioè la di- 
mostrazione dell’ esercizio della servitù c il diritto alla servitù, 
una di queste mancando l' interdetto non ha più luogo. Laonde più 
non è suflìciente T esistenza del fatto base dell’interdetto, vuoisi 
ancora la pruova del diritto; questo costituisce la causa di pro- 
prietà, e perciò l’ interdetto rei persecutionem continente Hoc {in- 
terdictumj a superiore distai, quod ilio quidetn interdicto omnes uti 
possunt, qui hoc anno usi sunt; hoc autem interdicto eum demum 
uH posse qui hoc anno usus est, et ius sibi esse reficiendi doceat, 
ius autem esse ridetur ei cui servitus debetur: Itaque qui hoc in- 
terdicto utitur duas res debet decere; et hoc anno se usum et ei ser- 
vitutem competere. Ceterum si desit alterutrum deficit interdictum (i). 
Simile a questo è l’ interdetto de acqua ex castello ducendo (3). 

Degl’interdetti de locis sacris poco trovasi nelle fonti per poter de- 
terminare il carattere della velati proprietatis caus i. Quelli de locis 
religiosis sono grinterdetti de mortuo infere do, et de sepulchro aedi- 
ficando. Il primo si deve al dominus proptietatis, quando trattasi 
specialmente de loco puro; si presuppone quindi che la proprietà 
del luogo vada staccata dal possesso, e che perciò non solo biso- 
gna eh’ esista il fatto che dà essere all’interdetto, ma conviene an- 
cora dimostrare il diritto di proprietà, senza di che esso è nullo. 
Così ancora se trattasi di passare col cadavere per il campp altrui 
onde sepellirlo nel proprio: non basta il fatto di avere esercitata 
la servitù; altresì erit probandum, si alia servitus debeatur (3). edi- 
ficare un sepolcro dove non abbiamo diritto come lo si potrebbe? 
Se vogliamo dunque far uso dell’ interdetto de «e^u/càro aedifirando 
ed esserne difesi, ci conviene dimostrare, coll’opposizione rice- 
vuta, il diritto che abbiamo di costruire il sepolcro. 

Una celuti proprietatis causa hanno grinterdetti de liheris exhi- 
bendis in numero plurale espressi dalla legge in discorso, mentre, 
non è poi che un solo; ma in quella espressione si comprende ancora 
l'altro de liberis ducendis, e quindi la rubrica generale: de liberà 
exhibendà, item ducendis. I compilatori o i copisti avranno probabil- 

(i) L. 3 s 13 D. eod. 

(i) L. i SS 38, io, 4S D. de acqua quut. et aesl. XL1I1, SO. 

(3) L. I pr. SS 1. <• 3 D. de mortuo ìnfer. XI, 8. 
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lociile trulusciiitu (|ucsl'ulliniu parola, se pur non vofriia attriiiuirsi 
iin]iroprielà ili lirviuaggio al giurecoiisullu, il che è assurdo. L’iiiler- 
detloi/c Uliens cxItUiemlU aii|iartiene a colui che gode della patria 
potestà e rivendica con (piesia i|iialilà i figli suoi che Irovansi 
sotto il potere altrui. Or perché rinierdctto sia einessOj non basta 
il solo fatto che il tiglio si trovi iti potere altrui ; si dee ancora 
provare che si ha sopra di lui il diritto della patria potestas: si in 
palesiate est. (Jiie.sto interdetto è preparatorio all’ altro de liberis 
durendis, e quindi anche qui si addouianda la stes.sa indispensa- 
bile CAindizione ilei si in palesiate est. L’uno e l’altro non sono 
concessi contro il figlio, quando il loro .scopo è la difesa di co- 
stui ( 1 ). Perché la causa è una tvlttU proprietasi 11 diritto Ro- 
mano per quanto abbia assimilato il diritto sopra i figli al do- 
minio sulle cose, pure in questo istituto da per tutto nelle fonti 
tnispare la differenza che tra l’uno e l’altro corre; il diritto sui 
figli non jiuó essere in sioiso rigoroso una vera proprietà, la legge 
ne fa nondimanco qualche cosa di simile alla stessa; quindi la 
lajndizione del ius, in quest'interdetto, non può essere una pro- 
prieUis, ma più giustamente, una velati praprietatis causa (2). 

Ulteriori divisioni degl’ interdetti sono quelle di in perpetua c 
annalia (3), in ad universilalem e ad singulares res perlinentia (1), 
in pojiularia (u), in noxalia (0); e ciò secondo la loro durata, la 

» 

ri) Vodi l'inlipro lilolo ile filicris exhibciicli.s, itimi daccndis Di XLIII, .10. 

(i) Noj linlascianiii In qur-.sijone di .sapere quali e quanti altri in- 
terdetti aldiinno avuta una jiruprietnlis i-ausa: sn ciò vedi Schmidt 
pag. Ci seinlira fuor di dubbio che degl' interdetti possessori* al- 

meno f interdictum adipiscendae pottestioni», sia stato uno del numero: 
le ultime parole del frammento di Paolo, non possono che a questo ri- 
ferirsi; appoggiati allo stesso frammento rigettiamo l'opinione di coloro, 
che slabiiiscono futti gl'interdetti relativi al posesso avere il carattere 
petilorio; dapoiché il giurecon.sutto accenna solamente ad alcuni; ut 
non sit inirnm, si* quae interdicta ad rem familiarem pertinent, prò- 
prietatin non po.ssessionis causam habeant; vale a dire, non ò a mera - 
vigliare, se alcuni interdetti che appartengono alle cose familiari, ab- 
biano una causa di propriet.à. non di possesso. 

(3) L. t, S 4, L. 4 D. de interd. XLIII, 1. 

(4) L. 1 pr. I). interd. 

(8) Vedi Schimidt pag. 120-13(5. 

(fi) L. 5 D. de interd. cil. Vedi Sebimìilt, pag. 171-180. 
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univers;ilitA o sinffolarità degli obliielti ai (|uali si riferiscono, ie 
persone cui comi>etono, i malefici che l'occasionano. 

Grinterdetlì, nella forinula (juantunque abbiano una conceeione 
in rem, pure nella loro forza sono personali (l). 

C. Procedimento interditlale. 

Nella pracednra pergrinterdotti bisogna, a nostro avviso, distin- 
guere tre momenti: il primo, dalla presentazione al magistrato alla 
concezione dell’ interdetto; il secondo, da questa concezione alla 
domanda deir«c/«) ariutruria, o alla spimsio nel caso di trasgredi- 
mento e disubbidienza al comando; il terzo, della presentazione 
al giudice tino all'esito del processo. Questi tre momenti, in aii- 
tico,furono tutti esauriti ilM'ductorilas interposiUi; coll’introduzione 
del giudice, 1’ ultimo cadde in sorte a costui, gli altri due co- 
stituirono il procedimento in iure, ora insieme congiunti e ora se- 
parati, secondo die .si fosse trattato della domanda deH'ucno urbi- 
liaria immediatamenle dopo emes.so 1’ interdetto, o della sponisio 
dopo di avere abbandonato il tribunale del magistrato. 

Il pruno momento |iresupjione nn fatto non giuridico, che non può 
dar diritto alla iurte Iosa di portar querela innaitzi al magistrato. 
E come lo potrebbe quando la misura del diritto é l'azione della 
legge, e questa nelle sue forme generali è eminenlomonte sacra- 
mentale, ed esclude quindi ogni qualsiasi fatto che non si com- 
prende nella suu cerchia di ferro ? 

Como polea dunque la parte lesa citare il ledente innanzi al 
magistrato per ottenere contro costui l’interdetto? L’opinione ge- 
nerale è quella, che l’attore chiamava il reo a comparire innanzi 
al magistrato colle formalità della in ius vocatio della procedura 
ordinaria. Ma se ciò può avere un’ apparenza di vero quando 
griiiterdetli cessarono in sostanza di far parte dell’ imperium, ed 

(I) hitordicta oiiinia, licet in rem viJeaiitiir comept.i, vi tamen ipsa 
ppisonalia suni. L. 1 a li. de inteid. .\LI1I. I. il Uiachjlogus iiiris ci- 
vilis distingue gl' interdetti al pari che le azioni in reali o personali, 
ai primi .assegna il carattere della perpetuiti ai secondi quelli dell'aii-' 
Haliti : et Dotànduni quod tam inierdicta quain etiam oinnes acti ones 
praetoriae si in rem sunt perpetuae sunt, si in personara anno termi - 
nantur, lib. 4 tit. 28 n. 4. Sé la distinzione, ne la stabile caratteristica 
si la.sciano provare dalle fonti; è da supporre dunque che la .scuol.v 
abbia recato le sue nuovo vedute sul riguardo. 


Digilized by Google 



3:18 DRLLA l’HOCEDDKA CiVILE ROMANA 

entrarono nel dominio generale della giurisdizione; e quando gli 
interdetti presero ad estendersi anche a rapporti giuridici; ci sem- 
bra che manchi di fondamento, quando si guardino gl' interdetti 
nella loro origine contemporanea alle azioni della legge. La in 
ttis vocatio presuppone nel citante un diritto rigoroso, e anch’essa 
è quindi un diritto; ma questa presupposto manca nell’interdet- 
to; sicché non sarebbe stato giammai consentito all’ implorante 
di ser>irsi per fatti non giuridici di forme processuali giuridiche, 
specialmente .se si consideri che coll’antica in iu$ vocalio accompa- 
gnavasi la inanus iniectio nei casi di renitenza: si sarebbe mai per- 
mes.so di manomettere la personalità del cittadino per fatti non guar- 
dati dalla legge? Ei pare che originariamente, siccome era l’au- 
torità del magistrato che esauriva tutta la controversia, così il primo 
atto di quest’autorità esser dovette il permesso accordato al po- 
stulante di chiamare alla sua presenza il ledente, onde procedere 
per via d’ interdetto; sicché il postulante dovea ottenere innanzi 
tutto questo permesso, e passar quindi alla citazione. In caso di reni- 
tenza probabilmente era in facoltà del magistrato di far uso della 
sua forza, mentre non potea il suo comando restare ineflicace; o per 
via indiretta costringeva il reo a comparire coll’immelterff il po- 
stulante nel possesso dei suoi beni (1). 

La presenza di ambedue le parti era indispensabile; l' una, per- 
ché avea a far la postulano dell’interdetto, l’altra perché il co- 
mando 0 il divieto era diretto verbalmente contro di lei; onde la 
voce stessa interdictum ci conduce a questa indispensabilità (;2). 

Dovettero da principio mancare le norme direttrici secondo le 
quali il magistrato rilasciava l’interdetto; in seguito le formolo 
generali furono inserite nell’ editto, dal quale l’ implorante sce- 
glieva quella che si faceva al suo scopo, o la lasciava modifi- 
care, 0 per una specie nuova chiedeva una nuova formula in- 
terdittale ; ai nomi posti a niò di esempio nella formula {Lucius 
Titius) sostituivansi quelli delle parti, e la cosa sulla quale l’in- 
terdetto cadeva specificavasi secondo le sue speciali condizioni. Al- 
r emissione dell’ interdetto precedeva 1’ allegazione dei fatti sui 

(1) Hoc interdictum et in absentem rogandum, Labeo seribit, sed si 
non defendatur in bona eius eundum est. L. 3 S <3 D. de boni. lib. 
exhib. XLllI, 39. 

(3) Interdicta appellantur, quìa inter duos dicuntur, $ 1 Inst. de iii'> 
tcrd. IV, 18. 
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«juali fondarsi dovea la difesa del reo , c di tutte le circostanze 
che avessero potuto formare la convinzione dei magistrato inter- 
dicente. Qualora peccavano i fatti e le circostanze d’insulTicienza, 
rifiutava il magistrato il suo soccorso; nel caso opposto emetteva 
la sua ordinanza , la quale se non era un giudizio , dovette in 
origine equivalere allo stesso, e quindi potea egli costringere colla 
forza il renitente airubhidienza. In seguilo si potrebbe l'ordinanza 
in certo modo coniparai-e ad una legge imperfetta, qtiae vetat ali- 
quid fieri et si factum sii nec rescindit uec poenam iniungit ei qui 
cantra legein facil (1); ma prepara la via per un giudizio, col 
quale si ottiene quel che prima immediatamente ottenevasi dal- 
rordinanza, e qualche cosa di più ancora a titolo di pena. 

Dato l’interdetto (inlerdictum reddere), la controversia è portala 
al suo termine, qualora il reo si ac(|ueta sia coll' astenersi dai 
fatti che gli sono vietati, sia coH’elTetluare quelli die gli sono im- 
posti; e se no, si passa al secondo momento processuale. 

l..a base di questo secondo momento è l’interdetto; siccome foa- 
damenlo di questo fu il fatto che gli diede origine. Qui s'inizia 
il processo in tulle le forme dell' ordinario, ond' è che vengono 
grinterdetli nel ius ordimriuin computati (2). tiaio non parla di 
questo secondo momento, è ben però da supporsi ; impossibile è 
giacché andare al giudice e ai recuperatol i senza aver la forinola 
del giudizio e l'istruzione della lite, e questa non viene che dal 
magistrato. Questo momento esser può una continuazione del pri- 
mo, e può andar anche separato; nel primo caso bisogna distinguere 
tra grinterdetli esibitol i e restitutori, e tra i proibitori; negli uni 
la controversia è alta essere portata in giudizio mercé un actio 
arbitraria da chiedersi dal reo innanzi di abbandonare il tribu- 
nale del magistrato; negli altri Vaclio arbitraria é inammessiliile 
come inamraessibile é la trasgressione del divieto innanzi al ma- 
gistrato medesimo. Quando questo momento è separato, non al- 
trimenti é permesso di agire, che per mezzo di spomione e quindi 
cum periculo, non sine j>oena, per tulle le specie degl’ inlerdelli (3). 

(1) Utp. Krag. t, 1. 

(ì) L. 1 S 2 U. si ventris uoiiùn» XXV, 5. L. 1 S 3 U. ufi possid. XLttl. 
i7. L. 3 pr. S i l>. ne vis XLIJI, i. 

(3) Nec tamen cum quid iusseril fieri aut lieti proliibnrril , statini 
pcraclum est negotiuni, scd ad iudicrm rccuperatoresve ìtur et ibi edilis 
lì. lìUGi.NO — Della procedura civile romana. i4 
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Nella procedura per formulam arbitrariam, conviene anche pre- 
supporre che il reo abbia trasgredito il comando del magistrato; 
giacché non puossi senza trasgressione iniziare il giudizio, il quale 
essenzialmente ha per còmpito di risolvere an aliquid adversus 
prnetorù edicium factum sit, rei factum non sit quod is fieri ius- 
serit. Questa trasgressione ha da aver luogo nel punto stesso che 
rinterdetto va emesso, cioè pria di partirsi dal tribunale, il che 
è facile; giacché, se il magistrato comanda di restituire o di esi- 
bire, il reo può rifiutarsi all’uno e aH’allro, e chieder quindi im- 
mediatamente che contro di lui si rilasci la formula arbitraria. Il 
fatto stesso della domanda della formula, senza ulteriori presup- 
posizioni, basta per indurre la convinzione che il comando solTre 
una trasgressione; ma non può scenderne per conseguenza che 
il reo tacitamente confessi di dover restituire od esibire (1); bensì 
può dedursi la fiducia nella sua buona causa, e che spera di vin- 
cere in giudizio, quando altro mezzo non gli rimane per sottrar- 
si al peso del comando. L'attore non ha potere di rifiatarsi ad 
accettare la proposta della formola; giacché, s'é il reo stesso che se 
l’impone, quando per lui stanno le presunzioni del torto, molto piu 
dee averne egli interesse, che pretende di difendere il suo diritto, 
e che rimarrebbe necessariamente pregiudicato col suo rifiuto : in 
questo caso l'attore è messo nella necessità di agire , o di riti- 
rarsi dalle sue pretese. 

Se il reo dal tribunale del magistrato si parte senza domandar 
la formula arbitraria, allora cum periculo res ad exsitum perdueilur, 

formulis quacritur, an aliquid adversus praetoris eJictum factum sit, 
vel an factum non sit, quod is fieri iussit. Et modo cum poena agitur, 
modo sine poena: cum poena, velut cum per sponsionem agitur, sine 
poena, velut cum arbiter petitur; et quidem ex proliibitoriis interdictis 
semper per .sponsionem agi solet, ex restituriis vero vel exbibitoriis 
modo per sponsionem, modo per formulam agitur, quac arbitraria vo. 
catur. Gai IV, i41. {Restitutorxa et exbibitoria interdicta aut per formu- 
lam) arbitrariam explicantur, aut per sponsionem: prohibitoria vero 
semper per sponsionem explicantur. Ulp. Frag. ex Cod. vindob. I, 
Gai IV, 16t. 

fi) Quasi hoc ipso confessus videatur restituere se vel exhibere de- 
bere, sed alio iure utimur, et recte. Gai IV, 163: qui siegne una lacuna 
con sole poche lettere, il supplemento di Huschke non ci sembra ac- 
cettabile. 
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lutto le volte che si rifiuta di ottemperare al comando. In questo 
caso Taltore lo provoca ad una si>otuione. Quel che di singolare 
havvi in questa si ò che il renitente asserisce e sostiene di avere 
restituito o esibito (rrsh'tuùse se dicil, spoiuio facla est) (1), e 
con questa asserzione nega T cflicacia dell' interdetto ; giacché 
non avendo in realtà nulla restituito, ne viene di conseguenza 
che per lui le condizioni delPeditto non esistono: è un modo in- 
verso e indiretto di niegazione, ma di necessità si connette alla 
dimanda direttagli : dicas an restitueris: restituì. La sponsio, colla 
quale Tattore provoca il suo avversario sotto la direzione del magi- 
strato, sarebbe a mo' di esempio così concepita : 

Si botiorum Turpillae possessionem Q. Caepio praetor 
ex edicto suo vùlii dedit, quodqve de his bonis 
prò herede aut prò possessore possides, id si con- 
tro Edictum illius praetoris mibi non restituisti, 
tot numinos d ire mibi spotulesf (ì). 

11 reo adversus sponsionem adversarii restipulatur presso a poco 
nel modo che sicgue : 

Si honorum Turpiliae possessionem Q. Caepio Prae- 
tor ex edicto suo libi non dedit, sive de his bo- 
nis pio herede aut prò possessore non possedi, si 
ex edicto illius Praetoris restituì, tot nummos 
dare mihi spondes ? 

Uopo ciò le (tarli scambievolmente si notificano le formule della 
sponsio e della restiputatio accordate dal magistrato, e secondo le 
quali ha il giudice da istituire il suo esame. Un'altra formula 
concede il Pretore aU'altore per il caso ch’egli esca vittorioso, la 
formula cioè per la quale il giudice, nisi res exhibeatur aut resti- 
tuatur, é autorizzato a condannare il reo al quanti ea res erit (3). 

(I) eie prò Caec. 8. 

(ì) Silit causatn te docui. Is postea fuit apud toc , cuin ei dicerem , 
tibi vidurì sponsionem illam no.s sine periculo lacere posse : si bono- 
rom Turpillae possessionem Q. Caepio praetor ex edicto suo mihi de- 
dit : negare aiebat Servium tabulas testamen ti esse oas quas instituisset 
is qui factioneni testamenti non habuerit. Cic. ad Fam. VII, li. La for- 
mula restituita da tluschke; Studien. I. pag. 1-14. 

(3) Itaque si arbitriuin non petierit, sed tacitus de iure exerit, cuni 
periculo res ad exitum perducitur : nam actor provocai adversagiuni 
sponsione, ni contra edictum praetoris, non exhibuerit aut non restituerit; 
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Più complicalo è il iiriK-edimenlo [«r pl'in/cniicla prohibitoria 
dupUcia rvtinnidae possfssiouùi. Il Ma^nslrato in questi interdetti 
accorila il possesso per le cose immobili a colui qui eo tempore 
quo intei'diclum ledditur nec vi, nrc ciani, nec /iraecario ab adver- 
sario ponsidet: per le cose mobili lune rum potiorem esse iubet, qui 
maiore parte eiits anni, nec vi, nec ciani , nec praecario ab adver- 
sario poesiderit-, unnus autem retrorms numeratur, e vi si può com- 
putare il temilo del iiroprio aiilore (1). Scopo di questi interdetti 
essendo iiuello di vietare mia liitura turbativa, è impossibile che 
se ne possa domandare il giudizio immediatamente dopo emessi ; 
giacché non diversamente può la turbativa eirelliiarsi se non 
colla forza e questa contro il libero uso del possesso, quindi fuori 
del tribunale. E che la forza sia indispensabile per violare il di- 
vieto, lo accennano le parole dell'editto: rim fieri l'età, che non 
si poterono in origine intendere di una forza convenzionale o in 
un senso lato e metaforico; ma di una forza vera e reale, che a- 
vesse potuto causare la ricerca: an aliquid adrersiu praetorie ae- 
dictum factum sit. 

Solo deir interdictum uti possidetis abbiam sicure notizie proces- 
suali. 

Si trasgredisce il divieto con una nuova turbativa ? bisogna al- 
lora portar la controversia in giudizio , e questo ha da esser 
preparato da una serie di atti innanzi al magistrato. Pria di 
tutto il magistrato apre la fruclus licitatio, cioè un'azione per il 
posse.sso temporaneo della cosa da lasciarsi durante il giudizio 
al maggiore offerente. La somma che pagasi per questa licitatio 
non è il prezzo dei frulli, ma una pena; perchè il possidente che 
perde in giudizio alienam possemonem per hoc tempus retinere, et 
facultatem fruendi nancisci conatus est. II. maggiore offerente non 
è perù mes.so in possesso del fondo , della casa ecc. se pria non 
abbia reso sicuro il pagamento di questa pena mercè una speciale 
stipulazione fruttuaria. Quindi passano i contendenti a provocarsi 


ille autem adversus spunsionem adversarii rostipulatur ; deiode actor 
quidem sponsionis formulam edit adversario; ilio vero buie iiiviceiii re- 
stipulationis: aed actor sponsionis forinulae subicit et aliud iudicium de re 
restituenda vcl exhibenda, ut si sponsione vicerit, nisi ei res exbibcalur 
au^ restituatur (tantidem quanti ea res sit adversarias condemnelur). 
Gai. IV. tea. 

(t) Gai. IV, 130, lai. 
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scambievolmente alla sponsio e alla reslifmlalio, doppie tulle e due, 
ma che possono compi-endersi in una sola formula di parole, p. e. : 
Si adversus edicliim pnielnrix iiiihi a te vis facta 
est, sive possùU’iiti tibi a me vis facta non est, 
tot nummos dare spondes / 

La sponsio e la restipulatio sono seguile daU’edizione delle for- 
mule che stabiliscono la norma per il giudicante. A provvedere 
alla restituzione del possesso nel caso di perdila per il provvi- 
sorio possidente, il pretore Cascellio creò un’azione speciale che 
conduce ad un giudizio secutorio, il quale lien dietro cioè alla 
decisione sulla sponsio, e di questo si rilascia adesso la formula 
dal magistrato. Un’ altra formula speciale a somiglianza di questa 
si rilascia ])er la restituzione dei frutti: tutte e due sono dirette 
sul tiuanti ea res erit. Questo iudicium fructuarium si assicura culla 
cautio iudicatum solvi. Il complesso di tutti gli atti adunque che 
compionsi innanzi al magistrato si riduce alla fructus licitatio, 
alle sponsiones e restipulaUones, alla formula per il iudicium ca- 
scellianum secutorium, alla formula per il iudicium fructuarium, 
dello anche secutorium, ma non casceliianum (1). 

Dal tribunale del magistrato si fa transito al giudizio innanzi 
al giudice e ai recuperatoti proposti, come per i giudizi ordina- 
rii, dalle parti. Ma per quali interdetti si rilascia un giudice, per 
quale i ricuperatori f il dellnirlo è impossibile, quando non ci 
danno le fonti schiarimento di sorta. 

Compilo del giudice è di esaminare, se nulla siasi fatto contro 
r interdetto, eh’ è la base di tutto il giudizio , e di esaurire il 
terzo momento processuale. Non è già a supporre per (|uesto, che 
il magistrato abbia rilasciato l interdello senza una previa disa- 
mina dei falli e allegazione delle pruuve; ma non essendo più la 
sua ordinanza obbligatoria per le parli, e quindi non avendo for- 
za di sentenza, ne vietie che il giudice, se dee principalmente e- 
saminare, an alà/uid adeersas practoris edictum factum sit, ha pure 
la facoltà di estendersi sui fatti che determinarono il magistrato 
a rilasciare rinterdelto e ricercare, p. e. (/uod praetor inteidicto 
complexus est, uter eontm eum faudum, easce aedes per id tempus 


(i) In questa esposizione non ahhiam tallo elie Iradurn; e conimeli, 
tare Caio iV, 166, 170. Ediz. Au.sclike. Cosi anche rispetto al procedi' 
mento in iudicio. 
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» 

quo interdictum redditur, iiec pi, nec clam , nec precario possede- 
ra ( 1 ). Questa ricerca, che possiamo compararla a (juella che da 
un giudizio sommario o sommari issimo si fa ad un giudizio or- 
dinario, è cagionala dall' interdetto stesso die rilasciasi in modo 
ipolelico e condizionale per aprire in ogni evento l'adito al giu- 
dizio. Il giudice insomma in occasione dell' interdetto piglia in 
mano tutta la controversia dal suo principio e la conduce a fine 
colla sentenza; allora l’ interdetto serve come foi-ma e pretesto 
legale, e i fatti antecedenti non vengono in disamina se non per 
rillesso di questo. 

Nei giudizi esibitoli e restitutori fatti colla formula arbitraria 
il giudice impone la restituzione o esibizione della cosa , e cosi 
assolve il reo; che se ciò è impossibile, o il reo seguita a rifiu- 
tarsi, allora lo condanna al quanti ea res est. Il concetto della pe- 
nalità qui va escluso, anche da parte dell'attore allorché il giudice 
non trova da ordinare esibizione e restituzione di sorta; tranne 
che siagli stato opposto il caluitniae iudicium, il quale cade sulla 
•luarla parte della cau.sa (t2). Nei giudizi falli sulla .sponsio, seconda 
il risultato dell'esame, il giudice condanna l'una o l'altra parte 
alla summa sponsioiiis. Se la vittoria favorisce il reo, il per- 
ditore, per la formula speciale del giudizio secutorio, è tenuto alla 
restituzione dell obbielto, e alla soddisfazione degl'interessi; se la 
vittoria sorride all' attore, il giudizio trova il suo termine colla 
sentenza sopra la sponsio (3). I principi di tutto il procedimento 
per sponsionein valgono nei giudizi sopra gl' interdetti proibitori 
.semplici. 

Negl' interdetti proibitori doppi, la .soluzione di tulle le spon- 
sioni e azioni dipende dalla soluzione principale del quesito: chi 
al momento deH'<nti‘>i(iicftt>/t reddilum possedeva senza i vitia pos- 
ses'ionis ^ Qualora la regolarità del possesso è riconosciuta nel- 
l'attuale provvissorio possessore costituito colla fructus licilalio; 
il non possidente è condannato alla pena della sumina sponsionis 
et restipulationis, ch'è doppia per la duplicità della sponsio e re- 
stipulatio , 0 qui l' ufiicio del giudice ces.sa. Nel caso opposto, 
sieguono lutti gli altri giudizi sulla restituzione del possesso, sul 


fi) Gai IV, 168.' 

(i) Gai. tv, 173 176. 
( 3 ) Gai 18,1, 18,3. 
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pagamento pei i frulli, sul pagamento della sumina licitationis , 
come pena. Ei polca avvenire che per la fructwi licilatio non si 
fosse falla venina spottsione ; allora non avea il vincitore mezzo 
di pei'seguirla col giudizio speciale sulla fructuaria sUinilaiio; ma 
potea pei-seguire la summa Ucitationù col iudidum fnu tuarium, 
che avrebbe in tale emergenza- tratlalo de fmctibu» et de fruclus 
licilatione. 

La grande lacuna, che sMnconlra in Gaio, non permette _ di se- 
guire le altri speciali procedure delle quali dovette egli tener 
discorso dietro la più interessante, qual’ è quella dell' interdiWum 
uli possidetis. ' 

Due questioni rimarrebbero a risolvere e sulle quali manca o- 
gni luce per il difetto delle fonti: 1. a quanto ammontava la xumma 
sponsionis et restipulationisf percbé negrinterdetli esibitori e 
restitutori era permessa la formula arbitraria , e nei proibitori 
si dovea agir sempre per sponsinnem ? 

Quantunque il procedimento per sponsionem ci presenti le tracce 
di una lontana somiglianza coir</rb'o sacramento; pure la summa 
sponsionis sembra non sia stata tassativamente fissata a un ijuan- 
titalivo certo. Se noi cono.scessimo un quantitativo, forse avremmo 
un'argomento sicuro per la soluzione del quesito: quando grinler- 
detli trassero origine, in che rapjKjrio stavano essi colla procedura 
sacramentale? Ma le fonti tacciono, e Gaio, che ci fa sapere il quan- 
txm del iudidum calunniav negl’ interdetti, non spende una sola 
parola per il quantum della sponsto. Ne avr<à parlato là dove oggi si 
rinvengono le lacune nel nianoscrillo ? noi non lo crediamo; in più 
luoghi discorre egli della sjmnsio, nel manoscritto le lacune di 
sillabe 0 di parole si lasciano supplire; ma non si allude in motto 
veruno a questo quantitativo; e da supporre che se esso fosse 
' stalo invariabile, come nell’ac/io sacranunto; che se si fosse tro- 
vata sul riguardo qualche disposizione dell’editlo; che se la spon- 
sio negrinterdetli fosse stala regolata come la sjionsio nel sistema 
ordinario proces.suale, non ne avesse fatto il menomo cenno ? Sarà, 
ma lo stimiamo improbabile. Ei sembraci piuttosto che per la spon- 
sio non siavi stala norma di sorta, e che fosso stala alle jiarti la- 
sciala piena libertà di obbligarsi pier quel quantum che loro fosse 
meglio jiiaciulo. Se scopo originario dell’ interdetto fu quello di 
creare un rapporto obbligatorio tulle le volte che il reo non avesse 
jirestato obbedienza all’ordinanza del magistrato, per qual ragione 
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costringere le parli ad obbligarsi scnmbievulinenle per una soiniMa 
maggiore o minore di quello che fosse stalo nella loro intenzio- 
ne? Per questa indetìnila variabiliUi del ijuantum che dipendeva 
dallarbilrio delle parli, noi reputiamo che Gaio abbia conservalo 
perfetto silenzio, non avendoci potuto dare una norma sicura, e siasi 
quindi accontentato di {tarlare della sponsio come di cosa già co- 
nosciuta, senza di tutt’ altro darsi pensiero. 

Una ragione formale per rispondere al secondo quesito manca (1): 
può darsi che sia stata inlerainenle processuale, per distinguere 
Ira i due casi, della domanda di un giudizio al momento che si 
rilascia P inlerdello stesso, e della domanda fatta dopo qualche 
tempo; può darsi che abbia voluto tenersi conto della differenza 
tra giudizi jicr interdetti esibitoli e restitutori e giudizi per in- 
terdetti proibitori; 0 tenersi conto del momento della disobbedien- 
za, tanto più che grinlerdelti proibitori e restitutori si uguagliano 
ai proibitori, subito che la domanda deiructio ai’bitruiia non si fa 
pria di lasciare il tribunale. Sicché può dirsi: Vactio arbitraria è 
aminessibile tulle le volte che la disobbedienza ha luogo nel mo- 
mento stesso che si rilascia rinlerdetto, in ugni altro caso biso- 
gna agire per mezzo della sponsio; or negl' interdetti esibitoti e 
restitutori la disobbedienza è possibile tanto allora quanto dopo 
abbandonalo il tribunale, onde nelPun caso si dà la formula arbi- 
traria, nell’altro fa bisogno della sponsio; negriuterdelli proibitori 
da trasgressione non altrimenti può aver luogo che dopo abban- 
donato il tribunale, onde per questi altro non rimarrebbe che la 
sponsio. 

Si potrebbe forse anche allegare una ragione puramente storica e 
dire, che gUinlerdelti proibitori risalendo ad una origino antichis- 
sima e a tempi nei quali non altrimenti era permesso iniziare un 
giudizio, se non per mezzo di una scommessa o di una sponsio 

(1) fcr quanto abbia voluto rendermi conto delta ragione formale 
recata dallo .Schmid! (pag. 2C1), confc.sso francamente di non averla 
saputo capire. I.a teoria di un semplice dovere morale nella tra- 
sgressione degrintcrilelli restitutori ed esibitori, e di una trasgressione 
giuridica nei proibitori recata dal Keller (Zcilscbrìt fur gesebt. Itcchls- 
wissenschaft voi. Il, p. 30'J seg.) c quindi negli uni I' aclio arbitraria 
negli altri la sponsio non mi soddisfa; in legge non si tien conto di 
doveri morali, .specialmente poi presso i Ituinani; la ragione ha da essere 
o giuridica o nulla, e questa manca. 
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necessariamente assumere dovettero il carattere di una sponsio, il 
quale, per principio tradizionale, conservarono sempre senza soffrire 
modificazione alcuna: gli altri interdetti, in gran parte essendo sorti 
ai tempi della giurisdizione pretoria, ammisero la mitezza del nuovo 
diritto, non perdendo però intieramente il tipo generale e una volta 
unico della sponsio. 

Qualsiasi ipotesi e supposizione sul riguardo non potrà avere 
il diritto della maggiore o minore probabilità , quando i lumi 
della storia e dei documenti fanno difetto. 

D. Interdelti nella procedura straordinaria e nel diritto giustinianeo. 

Man mano che il diritto pretorio prese a dominare su tutto il 
campo della giurisprudenza, c le azioni utili e in factum supplivano 
al rigore e ai bisogni della legislazione; grinterdetli cominciarono 
a perdere d’importanza, specialmente, che nel condurre a termine 
le controversie, trattandosi di un giudizio, non acceleravano per 
nulla il cammino processuale. CoH’introduzione del diritto e della 
procedura straordinaria, colla riunione del ius e del iiulicium nelle 
mani di un solo giudice, il procedimento interdiltale, quantunque 
non avesse avuto posto nei giudizi estraordinari, pure fu regolato 
secondo le nonne di questi, cioè coll’abolizione di ogni differen- 
za tra magistrato interdiccnte e giudice, terminandosi cosi la con- 
troversia sotto r autorità di un .solo (1). La rubrica stessa al ti- 
tolo primo, libro quarantesimo terzo delle pandette, ove trattasi 
degl’ interdetti, ci dimostra questo notabile cangiamento (2). Già 
r Imperatore Alessandro (224) con abbastanza chiarezza ci fa ca- 
pire che le questioni degl’ interdetti ai suoi tempi erano regolate 
tutte dal magistrato senza il bisogno di un giudizio , e che ' sif- 
fatto modo nei casi simili bisognava tenere (3); qual meraviglia 

(I) Interdìcta autem licci in estraordinariis iudiciis proprie locum 
non babent, tamen ad exempluin eorum rcs agitar. L. ,T C. de in- 
terd. VII, t. 

(J) De intcrdiclis sive etlraurdinariis aclionibus quac ])ro bis compc- 
tunl. 

(.3) Cum proponas radicibu.s arboruin, in vicina Agatbangoli area po- 
silis, crcsccntibus fondanicntis donius luac periculum afferri pracses ad 
G. Gucixo — Della procedura civile romana. 45 
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se dopo abbia Diocleziano pronunziata la regola generale, che 
gl' interdetti sono assimilati ai giudizi slraordìnarìT Da ciò quella 
confusione arrecata, dai compilatori delle pandette , nell' editto 
del magistrato, che al restituas, al cim fieri veto sostituiscono 
un iudicium dabo, e che dimostra come nel digesto le norme 
sopra gl' interdetti più non hanno verun valore formale. Gl' im- 
peratori Arcadio ed Onorio rompendola colle veteribus ambagibus, 
espressione singolare che prova a qual grado di disprezzo fosse 
a quei tempi (406) caduto l' antico procedimento , livellano co- 
gli stessi auspici gl' interdetti e le azioni, o meglio aboliscono il 
nome d' interdetto, essendo sulTìciente per ogni forma processuale 
il nome di azione e le nonne a queste prescritte (1). Sotto Giu- 
stiniano il procedimento interdittale neppur di nome si conosce, gli 
si rifluta anche un cenno storico nelle istituzioni, che pure hanno 
in mira di esporre i principi storici e lo storico svolgimento del di- 
ritto, ad imitazione delle istituzioni di Gaio: parlare sotto Giusti- 
niano dell'ordine antico interdittale sarebbe quanto parlare di 
cose inutili è superflue, e ciò, perchè il procedimento per gl'inter- 
detti, punto non ditTerisce dal generale procedimento (2). 

Quel che di speciale havvi nelle cause provenienti dagli an- 
tichi interdetti si è, che sono sciolte dalle formalità e dai lennini 
stabiliti per la litis denwitiatio, e si fa precetto al giudice di spe- 
dire al più presto possibile la contVoversia (3). 

Sparita la denunziazione della lite, sotto Giustiniano, per tutte 
le azioni, non rimase altro di speciale agl'interdetti che l’unico 
beneficio della celerità nel giudizio imposta al giudicante. 

excnriplum interdictoruin ; si arbor in aliciias aedes impendebit , itein 
si arbor in alienum agrum impendebit — rem ad suam acquitatein re- 
diget. L. 1. C. de interd. Vili, i. 

(I) Si quia quod libet interdiclutn alfiagitet, ruptis veteribus ambagi- 
bus, inter ipsa cognitionum auspicia actiunem exprimcre et suas alle- 
gationos iubeatur propooere. L. 4 C. de interd. cit. 

(1) De ordine et vetere exitu ìnterdictorum supervacaneum est hodie 
dicere. Nam quoties extra ordinem ius dicitur [qualia sunt hodie omnia 
iudicia) non est necesse reddi interdictum, sed proinde iudicatur sine 
interdictis, ac si utilis actio ex causa interdìcti reddita fuissel. S 3 
liist. de interd. IV. iS. 

(3) L. 8 S i C. Th. de iurisd. 11, 1. LL. 5, 8, C. Th. de denuni. 
Il, 4. L. unic. S * C. Th. IV, SI. LL. *, 4, C. Th. unde vi. IV, Si. 
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STII'ULATIONES PBAETORIAE. 

Collo slabilirsi del diriUo pretorio un’altro genere di mezzi 
giudiziari per cause determinate furono proposti nell’editto, che 
vanno sotto il nome di stipulationes praeloriae (1); la quale espres- 
sione non convien prendere nello stretto senso, abbracciando al- 
tresi le stipulationes tribuniciae e le aediliciae dai magistrati di 
questo nome (2). La stipulazione in generale è da Pomponio de- 
finita per una verborum conceptio , quibus is qui interrogatur , 
daturum facturumve se, quod interrogatus est, respondit (3); l’ ag- 
giunto di praetoria accenna al carattere speciale della stipulano, 
la quale, a differenza delle infinite che occorrono nelle transazioni 
giornaliere e che sono il risultato del libero scontro delle volontà 
delle parti, è imposta dal pretore, comandata da lui alle parti, re- 
golata nell’editto, interpretata da lui, e che dalla sua mente riceve 
tutta la forza legislativa, per modo che nulla è lecito di cangiare 
di aggiungere, di togliere, e se qualche cosa di simile è neces- 
sario praetoriae erit iurisdictionis (4). 

Le stipulazioni pretorie si dividono in iudiciales, cautionales, com- 
munes (5) , e loro scopo è quello di assicurare gl’interessi della 
parte che la richiede da qualsiasi eventuale e futuro pregiudizio. 

(1) Gai IV, 31. L. 82 D. de verb. oblig. XLV, I. 

(2) L. 8 pr. D. de verb. oblig. cit. Ulp. Frag. VII, 3. 

(3) L. 8 $ 1 de verb. oblig. cit. 

(i) In conventionalibus stipulationibus conlractoi formaro contraben- 
tes dant, enim vero praetoriae stipulationes legem accipiunt de mente 
praetoris, qui eas proposuit. Denique praetoriis stipulationibus nibii im- 
mutare licet neque addere neque detrahere. L. 82 D. de verb. oblig. cit. 
Sed et si quid vel addi vel detrahi, vel immutaci in stipniatione opor- 
teat, praeloriae erit iurisdictionis. !.. I $ IO. De stipai, praetor. XLVl, 8. 
In stipulationibus praetoriis si ainbiguus sermo acciderit praetoris erit 
interpretatio, eius enim mens aestimanda est. L. 9, de stipai, praet. cit. 

(5) Praetoriarum stipulationam tres videntur esse species, iadiciales, 
cautionales, communes. Iudiciales eas dicimus quae propter iudicium 
interponuntur, ut ratum fiat, ut iudicatum solvi, et ex operis navi nun- 
tiatione. Cautionales sunt autem quae instar actionis habent, et nt sit 
nova actio intere edunt, ut de legatis stipulationes, et de tutela , et ratam 
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Si appellano iudkiales le stipulazioni che tendono ad assicnrare 
il regolare cammino della procedura e la soddisfazione del di- 
ritto dopo la condanna del reo; tali sono la cautio prò praede litis 
et vindiciarum, iudicatum solvi , operis novi nunciatiouis per la 
restituzione nel suo primiero stato di un edifìcio dopo la sen- 
tenza defììnitiva a favore del nunciante. Le cauUonales creano un 
diritto di azione, si annoverano tra le azioni prese nel loro largo 
significato, c si dicono actionis instar habent, in quanto che ten- 
dono ad aprir la via alla giurisdizione pretoria per un'eventuale 
processo; tali sono le diverso cautiones, damni infecti; ratam rem ha- 
beri; rem pupilli rei adokscentis salvam [ore; de legatis, si cui plus 
quamperkgem Fakidiam licuerit legatum esse dicetur; de kgalis, 
evicla liereditate; redendis ; cautio substituto heredi ab institulo facta, 
qui sub condicione scriptus est; de conferendis bonis et dotibus; de vin- 
cesima hereditatium; de usufructu earum rerum quae consumuntur 
rei minuuntur ■ (IL 

Communes sono le stipulazioni, che assicurano l’ istruzione del 
processo e la comparsa del reo innanzi al magistrato; p. e. vaili- 
moniiim sisti. 

Tutte le stipulazioni sono per loro natura cauzionali , perchè 
loro scopo 6 quello dì rendere più sicura la parte di quel che 
non lo sarebbe senza di esse (2). 

Per regola generalo vanno esse accompagnate da una satisda- 
Ho (3) ordinariamente fùleiussoria (ì); solo eccezionalmente sì ain- 
inettono dal pretore la semplice reproinissione, e il deposito di un 
jiegno, 0 di una ^omma (5). Il loro contenuto è o una rei restilatio, 

rem baberi, et damni infecti. Communes fiunt stipulaliones, quae fiunl 
iudicio sistcndì causa. L. I SS 1-3 D. de slip, pract , cit. Alquanto di 
versa b la divisione generale delle stipulazioni fatte da Pomponio. L. 3 
pr. de verb. oblig. XLV, 1. 

(t) Vedi Iludorlf, Edict. perp. $ 897-309. Riim. Recbtsgescb. Il, S 56 
n. 18-13. 

(8) Et sciendum est omnes slipulationes natura sui cautionales esse; 
hoc cnim agitur in stipulationibus, ut quis cautior sii et securior in- 
torposita stipulatione. L. 1 D. de stip. praet. XLVI, 5. 

(3) Stipulationum istarum practoriarum quaedam sunt quae satisdatio- 
nem exigunt, quaedem nudam repromissionem, sed perpacua sunt quae 
nudam repromissionem, habent, L. 1 s 5 D. de stip. praet cit 

(i) LL. 1 D. qui satisd. cogant 11, 8. t. 71 D. de verb. signif. L. IC. 

(3) L. 7 D. de stip. praet. cit. 
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0 un’ incerta quantitas cho diventa poi certa colla sentenza ; in 
quest’ ultimo caso comodius est certam summam compmhendere : 
quoniam plerumque difficUis probatio est, quanti cuiusque inlersil, 
et ad exiguam summam deducitur (1). 

AI pari che nelle actiones, la stipulatio può etleituai'si per mezzo 
di rappresentanza, nel qual caso diritti e obbligazioni passano 
nel rappresentalo, cui compete un’ actio utilìs (2). 

Il ritìuto alla stipulazione diversi pregiudizi apporta al ricusante; 
tali sarebbero, l’essere riguardato quale indefensus con tutte le con- 
seguenze che ne derivano: la denegano actienum; la in possessionem 
missio (3). 

Eseguita la stipulazione tocca al magistrato di vigilare per la 
sua efficacia. 


§ 3. 

MISSIO IN POSSIiSSlONEM. 

La missio in possessionem è l'atto auloritativo del magistrato col 
quale, sotto date condizioni e per cause speciali, una delle parti 
è costituita nel possesso, per lo più provvisorio, dell’ intiero pa- 
trimonio, dell’universalità dei beni, o di una singola cosa dell’al- 
tra parte. I principi generali, regolativi, comuni alle diverse im- 
missioni mancano; ma ognuna è governata dalle sue norme spe- 
ciali dedotte dallo scopo, e altro di comraune forse non hanno che 
la provvisorietà di possesso, e in generale la rei seroandae causa. 

Nel secondo periodo del processo esecutivo abbiamo studialo la 
immissione nel patrimonio del iudicatus e delV indefensus per la 
garentia dei diritti di uno o più creditori; sicché superfluo sarebbe 
il ritornarvi più sopra. 

(1) LL. 2. tl. D. de stip. praet. XLVI, 5. 

(2) Si procuratori praesentis fuerit cautum ex stipulatu actiooem uti- 
lem domino competere nemo anibigit. L. 79 D. de verb. oblig. XLV, i. In 
omnibus praetoriis stipulatìonibus hoc servandum est, ut si procurator 
meus stipuletur mihi, causa cognita ex ea stipulatione actio competat. 
Idem est et quum institor in ea causa esse coepit. L. 6 de stip. praet. cit. 

(3) Vat. big. 92. L. 1 S 7 D. si cui plus. XXXV, 3. t.. 10 l). ut in 
posa, legai. XXXVI, 4. L. 7 pr. D. de dum. iiifect. XXXIX, 2. 


Digitized by Google 


352 


DELLA PROCEDURA CITILE ROMANA 


Le diverse altre imraessioni sono le seguenti: 

1. La missio dotit siroandae causa (1), concessa alla moglie so- 
pra i beni del marito per la sicurezza dei suoi beni dotali, con 
pieno diritto di amministrazione o di alienazione delle cose sin- 
gole (2). 

2. Legata rum sive fideicommissorutn serva^idorum causa. Quando 
la soddisfazione del legato non cade immediatamente dopo rnditio 
hereditatis ma pende da una condicio, da un termine ecc.: allora 
è tenuto l'erede a dare al legatario una satisdatio, nei caso opposto 
il magistrato accorda la missione nei beni ereditari (3), colla 
quale il legatario acquista il pegno pretorio e quindi il diritto di 
costodia (4). 

Uua costituzione deirimperatore Antonino Caracalla (Eliogabala?) 
accordò al legatario, dopo sei mesi della domanda fatta per aver 
pagalo il legato, l’ immissione nel possesso dei beni dell’ erede 
stesso onde i suoi diritti appagare col loro prodotto (5). 

3. Missio heretitatis seruandne cnu sa, cioè, ventris nomine per la 
donna giavida, il cui figlio succederà nell’ eredità o come stnis o 
inter liberos {6}; ex carboniano edicto per il minore il cui status 
familiae e il diritto ereditario sono contrasti (7) ; furiosi nomine 
per il curatore di costui, finché muoia o possa dichiarare l’accetta- 
zione dell’eredità (8). Questi casi compongono la missio decreta- 
lis, la quale si concede colla causae cognitio (9), a differenza degli 
altri casi che formano la missio edictalis-, accordata sulla semplice 
postulano et de plano (iO). 

4. La missio in una cosa singola va realizzata coll’immissione 
fatta damiti infecti nomine. Il magistrato avea nel suo editto prov- 
veduto al caso di un danno minacciato {damnum nondum factum), 

(I) L. 16 S 1 D. ad municip. L. 1. 

(1> L. 48 D. de solut. et lib. XLVI, 3. 

(3) L. I pr. SS 1.1 D. de fegatorum seu fideicom. XXX VI, 3, vedi l'in- 
tiero titolo. LL. I, 11, 11 D. quib. ex caus. XLII, 4. 

(4) LL. 3, 8 C. h. t. 

(8) L. 1, SS 16-18 D. ut iu posses. legat. vel fideicom. XXXVI, i. 

(6) Dig. de ventre in possess. init. X.XXVll, 9. 

(7) Cod. De Carb. edict- VI, 17. 

(8) Dig. de bonoriun posses. furioso. XXXVIl, 3. 

(9) L. 1 SS 1, 1 D. quis ordo in posses. XXXVIII, 15. 

(10) L. 1 S 8 L. 7 D. de bonor. poss. XXXVII, 1. 
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mercè la stifmlatio damili iufecli da farsi dal proprietarie a colui 
che avea fondate ragioni di temete il danno futuro; se il pro- 
prietario* rilìutavasi a (juesta stipulazione cauzionale, il magistrato 
immetteva nel possesso del fondo di costui il minacciato col di- 
ritto di custodia e di compossesso, per costringere in certo modo 
il proprietario, e dare al ricorrente stesso il mezzo di ovviare 
al danno. Trascorso il termine stabilito per questa immissione 
provvisoria, senza che il proprietario si fosse dato pena di allon- 
tanare le cause del danno temuto, il magistrato accordava, causa 
cognita, all’altra parte il diritto assoluto di possesso, proprietà pre- 
toria, tuitione praetoris (1). 

Tutte le missiones in possessionem sono recate ad effetto per 
mezzo d’ interdetti, di actiones in factum, e qualche volta con di- 
retta coercizione (2). 

§ 4 . 

IN I.NTEGRI M ItESTlTUTIO. 

Tatto il sistema processuale tende alla difesa e al manteni- 
mento del diritto stabilito dai negozi giuridici, a togliere tutti gli 
ostacoli delle circostanze di fatto, a conformare queste e quello. 
Nella in inlegiMin reslituUo succede, in un modo eccezionale, ap- 
parentemente tutto il contrario: giacché non è un’ impedimento 
di fatto che col soccorso 'del pretore si distrugge, ma si un diritto 
riguardato nel suo rigore, il quale cede di bel nuovo il posto a 
quel rapporto giuridico cui erasi sostituito. Diciamo apparente- 
mente, giacché in sostanza, quantunque non siavi una lesione nel 
senso giuridico, pure, nel rapporto che si distrugge per mezzo della 
in integnum reslituUo, havvi una violazione prodotta dal diritto 
stesso al principio eterno dell’fjuifà, cui il pretore studiavasi di 
far piegare il rigore deU’anlica e sacramentale legislazione. 

Tutta l'essenza della in integruin restUutio consiste nel privare 
taluni negozi giuridici dagli effetti chessi legalmente producono, 

(1] Uig. de damno infccto XXXIX, 2. 

(2) !.. 1 pr. S 2. L. 4 pr. 5 t U. ne vis fiat XLIII, 4. L. I. pr. SS 3. 5 
L. -3 S 1> i tod. L. i5 I). de danino infect. cit. L. 3, S 27 II. ut in pos- 
sess- legai. XXXVI, 4. 
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c nel sostituire in loro vece gl’idientici rapporti dei quali essi 
avean presso il posto : il rapporto giuridico eslistente bisogna che, 
per le condizioni in cui è entrato, si consideri come inesistente, 
e che il rapporto già morto riviva in tutta la sua efficacia. Ma 
questo solo non basta a caratterizzare T indole della in integrvm 
resUtutio: molti rapporti giuridici in virtù della legge e per amor 
dell’equità sono distrutti, e in loro vece restituiti gli antichi, cosi 
nel Senato Consulto Vellejano rispetto alla malleveria prestata 
dalla donna; molti dal pretore stesso sono privati dal loro effetto; 
eppure nè dal magistrato nò dalla giurisprudenza furon questi casi 
numerati tra le cause della in integrum resUtutio; un’altro elemento 
distintivo di questa dunque si è, ch’essa sia dichiarata dai magistrato 
0 dal giudice. La in integrum resUtutio non era un principio di legge 
che opera da se e per.se, ma un pronunziato magistrale. La in inte- 
grum resUtutio era un atto dimanante più dairimpcnuin, che dalla iu- 
risdictio e come tale non competeva in origine al giudice, nemmeno 
al Magistrato municpale ma solo al Magistratus populi romani (1), 
in appresso se ne concesse il potere ai giudici ordinari (2), spe- 
cialmente quando venne a cessare la distinzione dei due ordini 
dei giudizi. 

Questo mezzo straordinario della resUtutio offre una doppia pro- 
cessuale applicazione ; l’una sopra il pregiudizio potuto derivare 
a uno dei contendenti per una inigua formula; l'altra per il pre- 
giudizio preveniente da una sentenza. Nel primo caso ordina il 
Pretore la m integrum resUtutio allo scopo di scemare il di più 
dal plus petitum nella condemnaUo, concedendo una formula (3), 
sicché la resUtutio non ha che un valore puramente processuale 
e transitorio; nel secondo caso per l’opposto la resUtutio è Q/di- 


(1) Ea quae magis imperii sunt quain jurisdictionis magistratus mu- 
nicipalis facere non potest. L. 26 U. ad niunic. L. i. Magistratibus mu- 
nicipalibus non permittitnr in integrum restitutio, S 1 eud. 

(2) Cud. ubi et apud quem. cognitio in integrum reslitutionis agitanda 
Sit. 11. 47. 

(3) At si in condainnatione plus petitum sit quam opurtet , actoris 
quideui periculum nullum est, sed et reus cum iniquam formulaiii ac- 
ceperit, in integrum restituitur ut minoatur cundemnalio. Gaj. IV, 57- 
II Pretore ordinava ancora la in integrum restitutio quando il reo per 
errore, non faceva valere I' eccezione perentoria, e ciò, servandae ex- 
ceptionis gratia. Caj IV, t2u. L. 2 C. seni, rescind. Y*<. *0. 
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nata in un modo permanente e assoluto, ed è in questo rapporto 
che la considerano processualmente i giureconsulti e che si sta- 
biliscono le regole della giurisprudenza. 

Non sempre può la in iutegrum restitutio essere ammessa; acciò 
sia valida richiedonsi talune condizioni; e giacché il pretore solo 
in certi casi speciali l'ammette, cosi fa di mestieri di talune de- 
terminate cause. 

Bisogna innanzi tutto presupporre, che dal rapporto contro cui 
domandasi la in integrum restitutio si siano realmente prodotti degli 
effetti giuridici; se questi mancano, non ò più il caso a parlare 
della restituzione delle cose nello stato primiero. Ciò presupposto, 
conviene che il fatto contro cui vuoisi essere restituito sia capace 
di restituzione ; cosi, è inefficace la restituzione contro il delitto 
e la frode (1); contro l'iincanto e la vendita fatta dal Fisco delle 
cose dei suoi debitori per soddisfare ai suoi crediti (2); contro la 
prescrizione di trenta o di quaranta anni (3); contro un giudicato 
reso sopra giuramento deferito tra lo parti (4). Non basta che il 
fatto sia suscettibile di restituzione, si addomanda ancora che dai 
suoi effetti siane venuta una lesione del richiedente, o per lo meno 
sia egli esposto a soffrire un pregiudizio (5). Non ogni danno però, 
non ogni pregiudizio domandano l'impiego di questo aiuto straor- 
dinario; che r uno o l'altro è necessario non relativamente, ma per 
se stessi siano gravi (6), e che non siavi un'altro rimedio ordinario 
per ripararvi (7). 

(É) L. 9 ss i, 4,5 do minor. IV, i. L. i6 S 6 ex quib. caos. D. IV, 8. 
Cod. si adversus delictum II, 3.i, LL. i. 3 si min. so maior II, 43. 

(1) L. 5 C. de fide et jure h.astae liscalis X, 3. 

(3) L. 3 C. de praescrip. XXX, vel XL, annorum VII, 39. 

(4) L. 31 D. de iurejurando XII, i. 

(5) L. 9 S 4 D. Eod. L. 3 S 6 LL. 6, 34 S 1 D. de minor vigintiquin- 
que ann. IV, 4. L. 6 pr. C. do in integ. resi. min. Il, M. 

(6) L. 4. D. de in integ. rest. IV, 1. L. 1 C. si adversus donai. II, .30- 
L. I C. si adversus Fise. II, 37. 

(7) In causae cognitione etiam hoc versabitur ; nura forte alia actio 
possit competere citra in integrum restitutionom, nam si communi au- 
xilio et mero jure munilus sit, non debet ei tribui extraordinarium au 
xilium. L. 16 pr. D. de minoribus IV, i. Vedi SS I. 2. Kod. Cod. in 
quibus caus. 11, 41. 

G. Cugino — Delta procedura civile romana. 46 
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La restituzione in intiero aver dee un particolar fondamento, 
un motivo lutto proprio dai giureconsulti inteso colPiespressione 
di justa causa, di cui tocca al pretore conoscere rammissibililà. 
Le giuste cause di restituzione sono: il «ictus . il doliis, V errar, 
r infirmitas aetatis, l’ absentUi necessaria, la status permutatio, l’a- 
lienatio jiulieii wutandi causa. 

Melus. Il pretore dichiara nell’ Editto: ^uod «ictus coitsa jcstum 
erit ratum non habebo (1). 

Qualunque alto giuridico compiuto sotto la pressione del timore 
o della forza, s’ò valido per legge, non può per principio di equità 
generare effetto veruno: cosi la violenza morale e fisica schiudeva la 
via aUcxccptio qtwd melus causa geslum esset pria del pagamento, 
c aH'rtctio arbitraria in quadruplum, che non solo poteasi contro 
r autore intentare, ma ancora contro l’erede e qualsiasi terzo 
ad quem rem pervenit (2); e per ì'arbitrium de restituendo non pur 
si disponeva la reale riconsegna della cosa, hensi ancora talvolta 
la restituzione del diritto nel suo stato primiero (3). Da ciò fu- 
rono parecchi giureconsulti indotti a niegare il metus come causa 
della in integrum restitutio ; però non ò da rivocarsi in duhhio, 
che per quanta rada avesse potuto essere l’ applicazione di que- 
sto rimedio , eranvi pure dei casi nei quali si rendeva indispen- 
sabile (4). 

Dolus. Le parole dell’Editto recitate da Ulpiano son le seguenti: 
Quae dolo malo fraudisve causa facta esse diceutur, si de bis rebus 
alia actio non erit, et justa causa esse videbitur, judicium dabo (5). 
Anche qui occorrono l’ exceptio e l’ odio doli, efficace questa solo 
contro il decipiente, e avente il distintivo di stimmatizzarlo col mar- 
chio dell’infamia. A evitare questa conseguenza fu preferita la in 
integrum restitutio. Non è tuttavia a pensare ch’essa potea ammetter- 
si in tutti i casi, ma in taluni speciali riportali dalle fonti (6). 

(I) L. I D. quod UK'lua caus. IV, i. — l'na volta dicevasi : quod tu' «t 
melus causa eodi cosi Cic. ad Quinl. frat. I, I, 7. Cogebantur sullani 
tioiiiiiitf.s, qiiae per vim et melum ahstulcrant restilucre. Ved. Verr. II, 3, 66. 

(2) L. 9 s 8: L. IO pr. L. 14 SS 3, 6 cod. 

(3) L. 9 S 7 1). cod. 

(4) L. 21, SS 5, 6 D. cod. I.. 6 D. de dolo malo IV. 3. L. 86 D. de ac- 
c|uir. Iiered. XXIX, 2. 

(5) L. t S 1 U. de dolo malo IV, 3. 

(61 L. 7 S I D- do in inleg. re.sl. IV, 1. L. 3:| I). de re iud. XUI. I. 
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Eirur. Ordinariamente si comprendono sotto ipieslo gli errori in- 
torno alle regole processuali sopra cennale; l'EdiUo pretorio non 
pertanto menzionava nn caso di stretta restituzione in intiero, per 
motivo di errore, a favore di colui il ipiale avea in giudizio dedotta 
un’ azione contro un pupillo, falso lulore acloiv, eccone le parole: 
qtuxl eo auclore, qui tutor non fiiit, gestum essi- ilicutur, si id actur 
ignoraverit, (labi in integrum rcstilulinnem (1). 

In/imtitas aetatis. La causa principale, in materia di restitu- 
zione in intiero, fu nella romana legislazione la minore eUi. In 
«juesla età, i)er il manco di esperienza e di circospezione, è facile 
il lasciarsi trarre in inganno e cadere nelle reti del primo ve- 
nuto; quindi fin dai tempi più antichi si ritenne per indispensa- 
bile il rallentare il rigore della legge in quegli atti che creano un 
diritto pregiudizievole al minore, e garentir costui contro tutte le 
pruove della malizia altrui, fiià una legge Plaeloria (362), a ca- 
gione delle rovinose usure, avea posto un'argine alla circumscri- , 
ptio atlo'oscentium, mercè Vexceptio legis Plaeturiae o in factum. 

L’Editto pretorio volle circondare di tutte le sue guarentigie que- 
sta età per mezzo della in integrum restitiitio. Pruetor dicit: quod cum 
minore quam rigintiquiwque annis nalii gestum esse dicetur, (intra 
annulli quo jirimnin exiieriundi potestas erit) uti quaeque res eril 
nnimadeertam (2). Questo mezzo tutto pende dalla cognizione 
del Pretore, non essendovi alcun' altra azione, come nelle cause 
su esposte, che per via ordinaria potesse assistere il minore (3). 
SilTatta cognizione si riferisce non solo alle condizioni e alla 
forma, si bene ancora all' estensione suhielliva dello auxilium (4) 
in quanto che non si limita ad una semplice concezione di for- 
mula, secondo la diversità dei fatti pregiudicanti i diritti del mi- 
nore, ma di frequente il decreto 6 tanto in danaro che in na- 
tura esecutivo. 

La restituzione ha luogo contro tutti coloro che contrassero col 
minore, loro eredi e terzi acquirenti. Tra questi si distinguono gli 


(1) L. t D. quod Lalso tut. auct. XXVIl, 0. 

(ì) L. 1 $ 1 D. de mlnurihus IV, 4. 

(3) Ex hoc Edicto null.a propria actio vel cautiu praclicissilur, lutum 
enim hoc pendei ex pracloris cognitione. L. *•" S ò D. eod.— b. 9 S 4, 
1). de jurejuramio XH, J. 

(4) Vedi RudorlT, rMin. Rechlagosch. Il, S SS. 
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acquirenti in buona e in mala fede : contro gli ultimi sempre , 
contro i primi allora soltanto s'ordina la restituzione, quando co- 
loro che ricevettero dalle mani del minore, o i loro eredi siano 
insolvibili ( 1 ). Che so nel negozio pregiudicante il minore fossero 
intervenuti fideiussori, appartiene alla cognizione pretoria di risol- 
versi se debba soccorrersi al fideiussore o al creditore; cessa il 
dubbio nel caso di un mnndator, al quale ogni soccorso si rifiuta, hic 
enimfuit velai affirmalor et suasor ut cam minore conlraheretur (S). 

Il btuieficio della restituzione può al minoro esser rifiutato per 
diversi molivi, così p. o. se fraudolenteiuenle siasi dato a cono- 
scere quale maggiore di età nel momento dell’atto (3); se abbia otte- 
nuto la venia aetalis (i); se, giunto alla maggiore età, abbia ratili- 
calo Patto (o); se trascorso sia il termine a far valere il benefi- 
cio ; cosi ancora nel caso di pagamento fatto , dietro decreto del 
magistrato, nella persona del tutore appositamente nominato (0) 
nel caso di prestilo fatto per liberare dalla iirigionia un ascen- 
dente 0 altra persona di cui si ha diritto alla successione (7); ne; 
caso di tutti quei pregiudizi che al minore son venuti non a ca- 
gione della sua inesperienza, ma di altre cause inevitabili anche 
per altre persone (8). 

Absentia necessaria. A colui, il quale assente per giusto motivo 
non polca difendere il suo diritto parimenti che a colui, il quale 
per l’assenza del suo avversario si trovava nella stessa impossi- 
bilità , concedeva il pretore il beneficio della restituzione. Le 
parole dell’ Editto sono: si cairn quid de ùonis, cum is meta, aul 
sine dolo malo, reipublicae causa abesset , inve vinculis , servitute, 
hostiumque jiotestate esset; sire cuius actionis eoram cui dies exisse 
dicetur. Ilem siquis quid usu suum fidsset, aut , quod non utendo 
amisit, consecutus, actioneve qua solutus ob id, quod dies ejus exicrit, 
cum absens non defenderetur, inve vincu'is esset, secumque uyendi po- 


ti) L. 13 ; 1 L. 14 D. do minor. IV, 4. 

(i) L. i3 pr. eod. 

(3) LL. 3S, 43 I). eod. LL. !, 3 C. si minor maj. se dixoiit 11, 43. 

(4) L. i C. de bis qui veniam actatis II, 45. 
tS) Paul. seni. I. 9 s 3. 

(6) L. 7 SS ì, 3 n. de minoribus cit. L. iti C. de adni. tot. V. 37. 

(7) Nov. 115 c. 3, 5 13. 

(8) L. 7 S 8. L. 11 SS 3, 4, G D. de minoribus. eod. 
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testatem non facerei, aut cum eum invitum in ius vocari non liceret, 
ncque defenderetur; cumve maghtralus de ea re appellatus esset, sive 
mi prò magistrata sine dolo ipsius actio exempta esse dicetur, earum 
rerum actionem intra annum, quo primum de ea re exjieriundi po- 
testas erit. Item si qua alta mihi iusta causa esse videbilur, in inte- 
grum restituam, quod eius per leges plebis scita, Senatus Consulta, 
edicta, decreta Principum licebil (1). La lesione per la quale, a 
cagione deirassenza, si concede la in integrum restitutio, detta in- 
cile restitutio maiorum, si è la perdita di un diritto, cosi per la di- 
minuzione del proprio patrimonio a mezzo della usacapio, come per 
la perdita dell’ azione a mezzo della prescriptio. 

I mezzi per questa restitutio si erano o la negazione deiroctio 
acquistata dalPavversario, o tm'exceptio, o la concessione dell'acfio 
rescissoria, o un'actio in factum ut hi dies restituantur in quibus 
actor agi voluerit et interventu feriarum impeditus est (i;, o, ad 
esempio deirnc/io rescissoria, un'excejttio (3). 

Status mutatio: il cangiamento di stato in rapporto alla capitis 
deminutio o casi aflìni. Giusta il diritto civile, il padre di fa- 
ti) L. 1 D. ex quib caos maj, IV, 6. Vedi Rudorff Edicti perpetui quae 
reliquia sunt. S 42- 

Non tutti i casi concernenti l'assenza sono riferiti neH'Editloj altri si 
contengono nella così detta clautola (jtnerale: si qua alia mihi tutta 
causa ridetur, per la quale a prima vista sembra die si accenni ad 
altri casi di assenza, o come alcuni pretendono ad un principio gene- 
rale di equiU. Però ben considerando , la clausola non puossi riferire 
che al concetto generale dicasi analoghi ali' essenza, i quali dipendendo 
dalle condizioni di fatto e dall' apprezzamento del magistrato era ini- ' 
possibile di divisare; ma era giusto che si fossero compresi sotto la ge- 
nerica menzione dell' equità. Il professore Urnns, (Encyclopàdie der Re- 
chtswissenscliaft von llollzeiidorlT p. Ì91) considera la clausola gene- 
rale come un tutto a parte e indipendente dai rapporti coll' assenza > 
quindi come un motivo di in integrum restitutio per so stesso consi- 
derato : • die Grlinde der Restitution sind Minderjahgkeit, Zwang, Ir- 
tliuin, Iletrug, Abwesenlieit, capitis deminutio , und die s. g. generalis 
clausula. • Questo modo di considerare la clausola generale ò intiera- 
mente estraneo alle fonti del diritto , c al contesto dell' Editto pre- 
torio. 

(S) L. i6, 5 7 D. ex quib. caus, maj. IV, 6. 

(3) L. J8, $ B U. eod. 
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iiiiglin che si dava in arrogazione era sciollo da tutti i suoi de- 
liiti; (juesto cangiamento per una finzione del Pretore si riteneva 
come non avvenuto, quindi conlro di lui disponeva la in intnjnm 
ìrstilutio, e dava le azioni utili risultanti dai contralti fatti con 
lui pria della deminuzione di capo: ait Praelor. qui quaeve jmt- 
quain quid cum his aclum contractnmque sit , capile deminuti de- 
minutaeve me dicanUir, in eos easque perinde quasi id factum non 
sii- iudicium dallo (I). In simile rapporto stava la in integrum re- 
stitutio coir acfio restitutoria ex: SC. Velleiano, colla restituzione 
nel suo primiero stato di un’ohhligazione estinta colla fusione, colla 
consumazione processuale, colla distruzione deirobbietto (i). 

Alienatin iudicii mutandi causa. Finalmente in riguardo a questo 
motivo stava nell’Editto: ^uae m'inuinissio, quaeve alienatio iudicii 
mutandi causa facta sit dolo malo — in integrum reslituain (3). Af- 
fettuavasi questa restituzione rifiutando l’azione all’acquirente, 
concedendo Vactio utilis contro l'alienante, e l’acfio in factum con- 
lro i suoi eredi, dumtaxal quanto locupletiores ex ea re fanti faerint, 

li diritto della in inUgrum restitutio in generale prescrivevasi 
trascorso ranno utile ch’esser dovea domandato (4). La domanda 
di restituzione, alla quale si ammettevano gli eredi c i succes- 
sori (5), impediva l’esecuzione, e se succeduta la spogliava d’o- 

(I) Vedi RuJorir. Kdict. perp. 5 41. L. i, S I. D. de cap. min. IV, 3, 
Uaj III, 84. 

(i) Vedi Kudoiir. II, 58. Keller S 7U. 

(-3) L. 8, J I. 1). de alien, iud. mul, causa IV, 7. RudorlT. edict. perp. S 43. 
Che questo motivo di rc.stituzione ai tempi classici del diritto sia stato, co- 
me dice il Keller S 80, essenzialmente trasformato c rimosso da nuovi altri 
istituti, per guisa da non lasciarsi facilmente contemplare nella sua ef- 
ficacia originaria; non importa che non sia mai esistita una restitutio 
contro l'alienatio iudicii miilaiidi causa per come pretcnderehhe il Win- 
dscheid (l'andektenrecht I, $ ftO, n. 1), ma solo un diritto all' inden- 
nizzo e al risarcimento. La L. 3, S 4, D. IV, 7, e la L, unica C. 11, 55. par- 
lano assai Chiaro per potere mettere in dubbio l'esistenza di questa causa 
di restituzione. Sara oscuro il modo o l'uso, ma l'oscurità non importa 
negazione, né interpretazione divergente daU'intcntu deH‘istituto. 

(4) 1,1.. fu, 20. pr. D. de menor. IV, 4. L. I. 5 I, I). ex quib. caus 
maj. IV, 6. 

(5) Sueeessores in integrum restilui possuni saepissime est consti tutum. 
!.. 6 D. de in integ resi. IV. — L. 18 D. de minor, cit. 
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gni efficacia (1). La restituito si accordava, come abbiamo osser- 
valo, da un magistrato superiore, non da un municipale (2), con- 
tro le sentenze date da un delegato dell’imperatore, o da un giu- 
dice da lui nominato. Naturalmente era in facoltà deH’imperalore 
medesimo il concederla (3). 

(1) L. 16. D. de minoribus. cit. in intetiuin restii, post. Il, 50. L. 4 C 
si ex falt. VII, 68. 

(S) L. 16, S S. LL. 17, 18, pr. D. de minoribus. cit. Vedi Cod. apud 
quem cognilio in integrum restitutionis agitanda. II. 48. 

(3) L. 18. SS 3, 4, de minor cit. 
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COMENTARIO DEL CODICE CIVILE 

<>CR L'aVV. e PROF. DI DRITTO 

domeiAcantonio qaldi 


Volge ormai il sesto anno della pubblicazione ed attuazione del Co- 
dice Citile del Reyiw d' Italia, e la mancanza di un completo coinentario 
sul medesimo si sente tuttogiorno lamentata. 

I noclii, ma rimarchevoli mutamenti apportali nelle sue disposizioni, 
ed il miglior coordinamento, sono indizi sicuri che In svo'gimento della 
dottrina giuridica vada acquistando miglior determinazione, che la scien- 
za s' avvantaggi seinpreppiù del riverbero benefico della storia , e che 
il lavorìo della giurisprudenza sia diretto a corroborare i principii e le 
massime che sono mai sempre il fondamento della giustizia. 

Tenendo in veduta questi tre punti principali, egli è chiaro, che per 
formare un utile comentario, è mestieri esporre: 1. la legislazione che 
ci governa, col segnare il camino che ha percorso nella storia; i. i prin- 
cipii c la dottrina su cui sì fonda; 3. nell'attrito delle innumeri con- 
troversie. vederne l'applicazione e l'ultimo suo risultato. Sicché Legisla- 
zione , nel suo svolgimento storico, nella sua comparazione e nella sua 
attualità. Dottrina, net suo sriliipno e nelle sue determinazioni, sono i 
tre cardini su cui r.vggirar .si debbono i nostri studii. 

È d'uopo ìntanlo us.'crvarc che, qu.mlunipie l' Italia sia stala la culla 
del Dritto in Europa, purlutlavolta questo può dirsi la prima volta co- 
dificato nella Francia, quand' era avida di lihcrt.'i. Alla formazione del 
Codice francese concorsero menti elevate, che quella nazione, quasi a 
riniprovero della Francia odierna, ebbe a dovizie nel passaggio dei duo 
secoli. Una colluvie dì scrittori francesi fece poi a gara per interpre- 
tare e comentare il Codice .Napoleone, ed i tribunali, i quali erano stati 
invitati a pigliar parte alla formazione del Codice, cominciarono di 
buon' ora ad edificare i piti saldi monumenti di giurisprudenza , che 
hanno progressivamente accresciuti. Noi dunque, nel nostro libro, gio- 
vandoci dei grandi studii fatti in Italia e della giurisprudenza italiana, 
«lobbiamo di neccssil.'l far tesoro degli studi giuridici fatti in Francia e 
della giurisprudenza francese, si ricca e si feconda. Abbiamo però un 
drillo tutto nostro, come quello sogli enti morali, sulla successione le- 
gittima del conjuge superstite ecc., ma quantunque questo dritto sembri 
nuovo, pure esso non manca di precedenti storici, che noi, insieme al 
comento e giurisprudenza, più particolarmente rileveremo. 

L' opera dunque è lunga e laboriosa, il nostro compito è aspro e dilTi- 
cile. Ci gioverà il compatimento dei lettori. 

Are. Uommicantoniu Caldi 
CONDIZIONI DI .VSSOCIAZIONE 

L'opera costerà di circa otto volumi. Ugni volume di circa fogli cento 
da pagine ft. Si pubblica a fascicoli, ciascuno di pagine 88, ìniinanca- 
bilinente ogni mese, possìbilmente anche due. 

Pel sosto, carta e caratteri, simile ai fascicoli pubblicati. 

II prezzo di ciascun fa,scìcolo é di una lira p.agabile alla consegna. 

Pubblicati i fascicoli t a iU. 
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VOLUME II). 


187M87» 


ANNO III. 


IL CIRCOLO GIURIDICO 

RIVISTA 

DI LEGISLAZIONE È GIURISPRUDENZA 


Imprendendo, or son due anni, la Società scientifica. Il Circolo Giu- 
ridico di Palermo, la pubblicazione di una Divista di legislazione o di 
giurisprudenza, elio portasse in Fronte il nome stesso della Società, sti- 
mava elle l'opera, ove vi si fossero impiegati tempo, studi o cure, sa- 
rebbe riuscita di non lieve utilità al foro e a quanti sono fra noi cul- 
tori delle discipline giuridiche. Giova confessare che le previsioni non 
fallirono; ne è sicuro argomento il buon successo ottenuto. 

Il nostro programma è sempre uno; Studiare la parte teorica delle 
leggi, e raccogliere ad un tempo la giurisprudenza pratica, corredandola 
di raffronti e di note. 

Il giornale ha tre parti. — Nella prima si occupa dell'amministrazione 
della giustizia, delle riforme legislative, c dei punti più controversi di 
dottrina legale e di giurisprudenza; dà conto di tutti i libri ed opuscoli 
che nel vasto campo del uritto, della legislazione e dell' economia ve- 
dono la luce in Italia e fuori; e in una cronaca giuridica annunzia tutto 
ciò che può interessare i cultori delle discipline sociali. 

Nella seconda r.accoglie le semenze più notevoli, in materia civile c 
commerciale , profferite dalla Corte di Cassazione di Palermo e dalle 
Corti d appello della Sicilia; nella terza, le più importanti sentenze in 
materia penale della Corte di Cassazione di Palermo. Però si in mate- 
ria civile che in materia penale potranno esservi accolte le più belle 
sentenze delle Corti d'appello e delle Cassazioni della penisola. 

Se il giornale non muta nella sostanza, esso sarà stampato in carta 
migliore di quella usala pei primi due volumi, e cresciuto di mole, di 
che certamente ci sapranno grado i nostri lettori. 

Noi facciamo ogni sforzo perchè il Circolo Giuridico acquisti d'anno 
in anno una maggiore importanza; è da sperare che si accresca nel me- 
desimo tempo quel benevolo favore, ond'esso è stato accolto, e che ci 
venga da un maggior uumero d'associati. 

Marzo 1873. La Direzione. 


CONDIZIONI 

L'annata si compone dì 13 fascicoli oltre gl'indici. — Ogni mese si 
pubblica un fascicolo in-8, non minore di pagine 64, nè maggiore di 73, 
a due colonne. — L'associazione è olibligaloria per un anno. — Per Pa- 
lermo, L. 14, all'anno pagabili alla consegna dei fascicoli r, 4*, 7’, e 10* 
Per le altre prnvincie del Degno L. 16 pagabili a semestre anticipato' 
Le associazioni sì ricevono presso l'editore Luiyi Pedone-lMuriel, Corto 
Vittorio Knanuele 381 hit p. p. e 360, e presso i principali librai d' I- 
lalìa e dell'estero. 

I libri, i giornali ed i manoscritti dovranno dirigersi franchi di po- 
— rata -al. Prof. fe«(»r.Sinn>Obo, Pttitrmo.ria Principe Scordio N. 14. 
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